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INTRODUCCION
EEREARNAS SRR EED TR

E1l f{n por el cual sbordd un tema tan tnteresante como
€5 ol de las "CAUSALES DE EXCARCELACION EN LA LEGIS-
LACION PENAL COLOMBIANA® o es al de introductr nada nus=
vo, dado a qus mis pocos cbnoclmtantos sobre la mataria no me
1o permiten; pero sf el de trasr a néuem:o una d‘ispostclén de las
més importantas v a la vez tan poco comentada por parts de los

autores de nuestra legislacibn, como es el Art.453 del C.de P.P.

Es tan cierto asw que hasta donde he podido darme cuen—
ta a traviés ds las investigaciones realizadas en 10s distintos tex- -
tos de 'Procedl;rntcnho Panal rno encontré en nlrpuno de ellos (ex ~
cepto uno cuyo autor es Hernando Londofio Jiménez) se dastinara
a comertar por completo 1a antes dicha disposicitn. Cabe cbser—
var que la inquietud no eg solamente personal, ya que teﬂngo cono—
clmiento que algunos Magistrados del Honorable Tribunal S;Jpoﬂor
de Boi{var, ante 1a triste -whliﬁgdé estin tratando da sacar & relu=

cir la importancia de la norma antes mencionada.



,' CAPITULO 1

DE LA EXCARCELACION.~ NOCIONE S GENERAL.ES.

Al abordar uh terna tan importants como es.et antes men =

clonado debsmos empszar pOr anotar ques

Ninguna ley procesal que se diga Mpatucsa, de las ‘l iber =
tacdes hum;ms,, podria slaborar sus pr*inz:i;&ios rectores sin haber
zefialado a;ntes clara y precisamente las oportuﬁwades legalas en
que se pueds hacer casar el estado cic detencidn preventiva. Por -
lo tanto, no se pstﬂrfa concebir un procedirniénto psral sin 'uﬁa' re —
gulac;ién con;:ertn sobre la excarcelacidn, bien £omo un simple be~
n‘eficlq o féc_.xlfad etor‘g‘ada al juez héspoc'tivo , 0 Como un derecho -
zubj’ativo del procesado. Lo contrario nos llovarfa a pensar o que—
en'e;te éampo Juridico Mﬁa clerta la amarga exprési&n de (%RNE:-

’

LUTTI, cuands dijo: La 1ibertad es sl cerco del derecho,”

. .
CEL PRINCIPIO DEL PAVOR LIBERTATIS,~

-

_Este tema he tenido la més significat{va Importancia y és <

28{ como Giovanni Litone, por ejemplo, al hablar del favor libertotis,
dice que debe entenderse como el "prine{pip en virtud dsl cual todos —

o/
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. 2
1os instrumentos procesales deben tender « la répida restituctén_
de la libertad procesal del imputado que ests privado de ella,cuan
do venga a. faltar las condiciones que legitimen el estado de priva~

cibn de 12 libertad,”

Nocidn abta que nos conduce a entender la ley procssal co~
‘mo un sov;m catalogo de plenas garant{las hacia el (ndividuo cuya
conducta esth Qomctida a {nvestigacion por los poderes jurisdicclo~
. nales. Difiers doi- Chdigo Penal, _bor cuanto esto es ol estatuto del
d.eli_ncuenta. Tan ctarto es que, en el dorecho universal se ha man~

tenido vAlida e indiscutible la presuncién de no culpabilidad haste -

tanto una sentencla condenatoria en firme declars 1o contrario swila
poena sine indiclo, da esta presuncidn es da donde debe emanar un -
‘real y efoctivo derecho @ la excarcslacién, Tan universal es esto
principio, que 1o encontramos en ta Declaracibn Universal de los ~
.l)erocr;os Humanos en su art.11 el cuat dics: Toda persona acusada
de delito tiens damhol a Gue se prasume su inocencla mientras no ~
se prusbe su culpabilidad, conforms a la lsy y al jutcio piblico en -
ol que se le haymn asegurado todas las garantfas necesarias para su
defensa” ., ' |

Abordando un tema tan import ante como es el de la excarce-
lactén, no podemos dejar ds hacer mencién del tun discutido postula~
do de Vélez Mariconde: "1 {mputado 8s inocente durante la sustan -

of -



clacibn del proceso”, y sobre sl cual dijo RUBIANES "Es justarmeir
te de este principio ds inocencla de donde deriva el derecho a la ax~
carcelactén no cbstante la presuncibn de culpabilidsd que tmporta ta

prision preventiva®, Como dijimos anter{orments este postulado ha ~

sido muy discutido por cuanto se habla unas vecss de presuncibn de -

inocencia, otras, de presuncién de no culpabilidad y hay quienes aco-

gen la formula ambivalents,

Analizando este principlo podemos var que con 8l no s ha Gue=

-

. rido o mas bien no se ha pretendido sustrcer absolutamaents, da la ~—
coercibn fsica, al imputado dentro dsl m-muo peral, ya que st Sste
fusra el alcance y el significado, la soeiedad, & no dudarlo, se halla~
rfa completaments desprotegida por faltarie los medios o nstrumen=
tos legales para mantensr la coaceldn sobre quishes se redelan oon ~
tra las normas da la convivencia soctal. Por el contrario, cresmes
que el mupciadb {mplica un fin eminentements humanizador, tendien~
te a colocar al'imputado dentro del proceso penal, con todos los cla =
ros derechos que 18 corresponden como persona humana, entre slios
el mas sagrado de todas las libertades, Es mis, podemos agragar
ia agr'ectactén que hact Zabdaleta con mp‘éto a este principlo: "Es -
cosa cmiontg-btr- dacir que la #r!st(m preventiva {rflige un mat a un
hombre a quisn protege la presuncibn do lnocencia.”

| oI

1o



Vo

" los mgtodos barbares dsl antiguo procedimiento penal, para conslutr,

LQue hay de cierto en ello 7 {Exists verdaderaments una ~
presuncitn de tnocencia P Nosotros en el examen de esta cuestidn,
estamos de acuerdo con 10 expuesto por Vilez Mariconde. Shio he—
mos de dacir que coincidimos planamente con 81 » cuando afirma -
Que esthn en un érror todos aquslios qus al atnear la formula, plen
san que con ella los clasicos han quoﬂdo'consagrar una verdader:a
presuncidn da inoconcia; No hay tal, en efecto porque si as( fuera
&1 o favor dsl imputado pudier-o mtuw- una verdsdera presuncibn —

de tmccncia » toda madida coercitiva an su cmtm no podria ser dic~

tada, porque como dicen Mortara-Atoin{, “siempre es absolutarren-
te tiicito corar contra ol inccente”. Lo que oo ha qu&'rldov signific.r
cén la enunclacién da la formula es, senclllamente, que nadie pus =
da ser considsrado cuipable hasta ro ser daclarado tal por una sen
tencia firmo Croemios, pues, con Valasz Mariconde, duo aumque -

la formula pueda ser tachada de (ncorrecta v haya dado motivos & ~

k exegeraciones, es imposible (no decimos, por lo menocs, paligroso)

abandonar un principio de eterna justicia, segin la calificacidn dg -

' Stopato’ .

Este recordar que el postulado g8 incorpord al derecho posi-

kivo cuando las mutm de la civilizactbn moderna triunfaron scbre

8in hesitacion, que al ser afirmado como presupdesto bhsico del els ~

6/t
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‘tama represivo fortral, no se pensd en ab&ltr las medidas coerci~
tivas pare asag.unr el ejercicio de la funcibn penal, stno en agen—
kar una base que prescribiera toda coerclbn innecesaria y todo ri-
gor fisico o morsl, capaz de harir a una parsona no declarada cul-
pable" . Y nosotros agregarfamos que eﬁ ol dasarrollo procesal de

dicho principlo, dediera entenderse también ia excarcelacidn, en =

primer tugar como regls general y no cormo excepctbn, y en segun-
do lug'm- como un derecho seriamente protegido por la ley, y no co-

mo una facultad d2l juez para otorgaria.

LA EXCARCELACION COMO REGLA GENERAL

Esta viens del derecho antiguo. Ya que en sus fuentes furf-
dicas encontramos modeslos de la mas celosa proteccidn a las liber—
tades individuales dentro del proceso penal; el cual hay entre 1o ex-
carcelacidn cMm& en la lagislacidn antigua y las legislacionss
modern@s de muchos palses una marcada diferencia ya qus éstas res—
tringen an sus cbdigas 1a libertad de los procesados hasta 2l punto da

considerarla 8616 como una excepclon,

Con sblo citar ia ley de las Doce Tablas bastar{a, en donde ~
s6 dijo, que: "Si el scusado presenta alguno que responda por 81, do~
jadlo en libertad (mittito); que un hombre rico prests caucidn. por un

o/



- hombre rico, pero tddo hombre pobre puede prestaria por un clu-
dadano pobre. Lsto significa que el hacho da que un individuo no ~
tenga bienes con qué responder, por este motivo no va a quedar tmo-
nérado de poder que,,dn-. en libartad st otro 1o hace por 81, ya qus la
ju’zt{cta de esa &poca ho entraba en reconocimiento o concesiones —
meadianta fianzas pmncﬁarta -] hipc;tecaria qus no pudiera ofrecar ol
detenido de pocos o ascasos recursos, El simple ofrecimients da —
una garant(a perscnal de Nspon&or por el liberado era sGlo compro-

_miso de honor, Y en las Pandectas da Justinfano de 1o que "no ha -
bfa de ser puesto sn prisién sl que estaba dispuesto a dar fladores,
rnNno s;r Que constase qus habla cometido tan grave dalito, qus no -~
82 debiess encargar sy custo&la a los findores, ni a los goldados, -
2ino que debfa sufrir la pena de la crcel antes del suplicio”,. Mhas ~
tards en sl Fuero Juzgo (Forum ludicum) es ragulb de tal manara -
1a libertad individual, qus ésta constituyd la regla general, a menos
que 36 tratara da atentados contra sl sobaranc o 1a organizactbn po -

1ftica del pais.

’

boade eses Spocns hasta las nusstras no se pueds concsbir
“una auténtica filosoffa del derecho procesal moderno, sino a través
ds una reglamentacién equitativa sobre el reglmen de 1a excarcela =
cién, sino que con efto e quior*é pfatendor una libertad absoluta, ~
p&ro tampoco una cagnplota restriccibn de la libertad,

o/o



Aqui encontramos dos directrices sn Que van envueltas dos
tutelas, a saber: La primera es que la cludad vivir{a alarmada -
por ver que cualquier clase de dslincuents pudiera ser excarcala~
do y la segundg ¢s para los ciudadanos que no pusden continuar in—
tegmﬁos a la vida ordinaria, bien porquea no tengan antocedeﬁue—
que los seRale como irrespetucsos de las normas de convivencia -
social o por el delito gue ha comatido que no es de. lo§ que se lé -
puads dar el calificativo de greves. Buscar un ,ju#to aquilibrio pa- |

ra proteger ambos intereses es tarea ardua y compleja de ia loy.

GComo podemos observar el legislador de 8pocas anteriores

. fub mas bendvolo en cuanto a la excarcetacidn se refiere. Tan as(
es que -en sl afo 38 consagrod la norma del ort, 363 del Cohdigo ds -
Proc edimiento Penal por el c@l establecid que. .. "si la infrac ~
cibn por quiq se Wode tuviera sefialada pena ds presidio o prisién,

sl funcionario de Instruceidn o el juez suspanderd la dotencitn provi—

‘ sionsl que estéd sufriendo el procesado, cuando &ste 1o solicitare y ~
alempre que asegure con caucidon suficiente su comparecencia al jui-
clo y a la ejecucibn do la se‘ntencu‘x.“ Esto como principio gensral,
"salvo las excepciones lc'agalos, segin la misma disposicibn, Pero ~
mEs tards el legislador convirtld io que antes era un principlo gene-
rzl en una exocpcién facultativa al disponer lo 5tgutonte_on el art.63
del dacreto ejecutivo 1338 de 1964: "Podra concederse la libertad ~

/-
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provtilml en los sigulentes casos. .. "y &stos resultarcn tan dis—
minuf{dos que 3o pusds decir que con dicha norma se le dsestd un —
golpse tan gmivo al regimen de la excarcetacibn, como nunca sa ha~

bla visto entoda a tradicin jurfdica del pafls.

Bien se ha vigto entonces que en la legislacion se ha mante ~
nido vivo sl principio de que la detencibn s5lo debe producirse de ura
- mmnera excepcional y que la libertad debe ser 12 regla general en sl

Proceso.

LA BXCARCELACION COMO DERECHO

Es indudcbla gue para Gue el principio dé la excarcelacion -~
ses garantizado como regla generel ella debe ser pegulada en la le ~
gistacidn como un derecho iubjetlvb del {mputado. Porgue st su ro—
glamentacion fuém simple tltulo de bensficio, Gste podria resultar ~
con mucha frecuencia ngggit'orlo 2l qusdar a decisidn dei funcionario
con facultades pare ello. Es mas, como derecho deber{a tener sus -
Himites establecidos en forma precisa porqus no ss puede tratar en ~
u misma for:rm & una persofia que por primera vez infrings 1a ley -
peral, y a los delincusntes de reconocida trayectoria; a guienss come~

ten un delito da escasa amenaza punitiva, con aquélios que ha conmo -
vido hondaments la sociedad por la gravedad y caracter{stica del de ~

oS



lito cometido. En el mundo 1as legislaciones mAs avanzadas estin
'r\eg!,da: por este principio. Existen pafses en donde por sjampls -

6l 78% de los casos da delincuencta estén amparados por el derecho
de excarcelacifn, a estar en libertad, con caucidn o sin ells,hasta ~
el fallo definitivo. Al parecer esto ha dado resultado ya que las as~
ta~fsticas han demostrade qus una minima parts de las pcnm o~
carcsiadas dejan ds pruiémam on la fectfa séfatada para el julcio.
Do donde deducimos dque a lu personas qué se les concede este bene-

ficio estan rmuty isjos de ser peligrosas a la socledad,

Nuestro codigs con la reforma del 79 reivindled el principto
que habla nayfragado lamentablements en las lagislaciones antario ~
res. Consagrd la norma como un derecho o excorcelacién cauciona-

da cuando la ley en forma taxativa lo sefala.

Es da #dv‘ertiﬁ qus entre nosotros el. r@glmm ds c#caml&ct&n
debe estar precedido ds una detencidn proventiva, pero sin ser indl':-v
pensable gue como consacuencia de 8sta ol procesado sea fisicame nte
prt\}ado de su liberiad., D» d_orsdo podemos deducir que ol derecho n la
excarcelacidn seré unas veces par# evitar la coércidn flsica, y otras
bara ;mpcndarla.. Yy en armbos casos para mantamm vinculado al pro—
ceso mediante 1a detencidn jurfdica, ya que el auto de detencién pre —
ventiva no se revosa ¢on sl concepto de excarcelacidén, Esta se conce-

de de acuerdo con el ordanamiento processal, madiante una cauctén que

%
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oqmtice 1a eventual comparencia del sindicado an las stapas sub~
sigulentes del proceso, v a la ajecuctin ds la sentenctls, si hublere
lugar a ello. CQuestitn muy diferents al reconccimiento Gue se hace

de un derecho ds libsrtad, como cuandd sl jusz la decreta por estl ~

rmar que no hay presupuestos legal es para poder fundamentar una de~

teneion pnvintivu,— sn exte caso los efectos jur{dicos v m&-w -
clas procssales son distintos de los que 20 preswntan cuando se con~
‘cada la excarcslacibn. Como tenemos 1a noc.'t&\ de que sl derecho pro~
cesal penal es parta ntegrante .dot derecho pidblico, la reforma del 71
vinoa c.;:rmaih ia immniom posicidn do iap. ley de pnécodimm
anterior, puss ssta hecfa depender la mmfm,&l procesads,
de la exclusiva activided de éste en dicho sentids. Las normes vmin»-
tes sistematizan el precepto de la excarcelaclfn como un derecho de~
terminado enfiticamente que aquella “se concederd de oficio o a soli=
eltud da parts", Esta irnovacidn hacla muche falta, porque dentro
de un proceso penal el jusz no ;;Qodo carecer de iniciativa, cuando -
en Sste se encusrt ra on fiego la libertad ds un hombre. De lo cual

82 deduce que siando la excarcelacion un derecho, asf debe recono -

*

cerlo el juex de manera oficiosa.

Kg
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CAPITULO 11

LA_LIGERTAD DEL PROCESADO

CASOS DE LIBERTAD PROVISIONAL

Ya visto al tarna de la excarcslactén, pasamos al sstudlo ~

ds cubles y qud son las causales de excarcelacibn..

én nuiestre legistacidn penal colombiana las sencontramos—
numorudu'm gran parte en ol art.483 dsl Chdigo de Procedimlen—
to Penal del eaiafmo 111 bajo el titulo LIBERTAD DEL PROCE SADO
y ol subtftulo Casos de Libertad Provisional, del Codigo de Proce~
| dirniento Penal , el cual dice " Salvo los casos previstos en dispost—
clones especiales, sl sindicado tendra derecho n excarcelacibn cau-
elonada para asagum su eventual comparecsncia y a la ejecuctdn —
do 1a sentencia sl hudiere lugar a ella:
t R En las infraceiones unclmadas con pena de arresto.
2.~ En !os czon de hurto, estafa, abliso da confianza, cuando -~
se den las cimmtancins pravistas en el art.429 del C&dtgo
' Penal. |
3.~  En las eventuclidades dsl inciso 0. del ort. 3 del decreto ~
1638 .de 1051, sustitutivos de los arts. 1561 y 162 del Cbdigo
Penal, cuands la restitucion de lo apropiado fuera total en =
/.
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cualguier tiampo que se hicieres, o cuando hublerse cesado -
ol mal uso,

En los procesos por delitos culposos, incluso sl de homici~
dto cormnetido ¢on vehfculo mtow o de transporte cuan—
do en esta auo.se reunan ! os requisitos para otorgar con ~
dena condicional,

Cuando llegada la oportunwad do calificar el marito del su~

- mario, aparezes qus son aplicables conforme a la ley la «

condena condicional o el parddn judictal.

Cuando en cunlquisr estado del proceso hublers sufrido el

procesado en detencidn preventiva un Hempo (gual al que me~

raciers eomo pcna'privativa de la libartad por el delito por ~

el Gue 8¢ e acusa, habla coﬁsldomclén a la calificacion que
deberia d&molm
Se consideraré que ha cumplido la pena el que lisva en deten—

cidn preventiva el tiempo necesario para obtsner libertad con_

 dicional, stermpra que se reunan los dembs requisitos para ~

otorgar*!&.. _

La o’m_aml;ac,iﬁn.a que ss refiere asta numeral serf concedi~
da por la mutoridad que esté conociendo del proceso al moman-
to de presentarse la causal agqui{ prevista.

La rebaja da pena concedida en la ley 40 ds 1665 seré tenida

en cusnta por al juez al aplicar el sigulents numeral.
oS s
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Cuando st dicts sn primera instancia suto da sobressimiento

definitivo, la grovidencia de que treta ol art.183 de este ¢b ~

digo, o sentsncia absolutoria, o cuando iq dicts en primerse

o sejunda instancia scbressimiento tamporal .

| Cuando profarido por el juredo vomdicto absolutorio, no fus—

re 8ste daclareds contrasvidents por el jusz super.wr dentra
de Io; 8 ¢fas habiles siguisntes, o c‘..;andb el tribunal revogua
el auto por el cual se declard el veredicto contraric a la evi-
dencia do 108 hechos, -

Cuando el varedicto del ssgundo jurado sea absolutcrio, sé de-
cretark 1a libertad con el solo compromiso de presentactén -
personal del procssado para los fines ultericres del jﬁtcio.
Guando vencido el trmino de 100 dfas de privactén efectiva ~
de 1a libertad del ;?ro;:asado., no ase hublere califiéado ol mari~
to del sumario, _ : |

E.Sto thrmino ss nmpliari a 270 di;s cuando s;m'tres 0 mas -
los procesados contra quﬁms estuviers vigents auto da daten~
ctén, ¢ cuando $san tres o méas tos delitos materia del procdso.
St al resclver ssta solicitud,sl juez encontrare Gue hay mérito

pare dictzy auto ravocatorio a juiclo, negara la excarcalacidn,

ordanara cerrar ia investigacttn y 1a calificara dentro de los -

8 dfas sigulsntes al vencimiento del thrmino del traslado & las
partes. St no i califica en este término, decretard inmedia —

/s
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tarmente 1a excarcelecidn, vy
10.~ | En los dalitos sanclonados con pena de prision cuando el sin-
dicado fusre mayor de 16 afcs y menor de 18 © cuando huble=
re cunplido Y0 afios, siempre que su personalidad, los moti~
vos detspmiinantas del delito y las circunstancias en qua lo -

cometid hegan aconsejable su Il bertad.

 Una vaz transcrito el art. pertinents, sxplicaremos cada um

ds 1as causales all{ consagradas, pero antas debemos hacer un estu~

dio, aungque somero, de la_Uibertad Provisional ,

*

¢ Qué 82 1u libertad provisional ¢ Este 88 un bensficio median—
te st cual ol procesado puede disfrutar de la libertad mientras ss ade—
1anta v tremita el Juicio correspondients, & camblo de una gamnt& o
caucion con la cuasl gMic@ = pmct&‘ ants el funcionario que -~
requiere su presencia en el respectivo proceso, ya para el eumpunitq_t_,
to de diligencias, ya para purgar la sancibn definitiva que se le impon-

ga en la sentencia,

El funcionaris de'instruccttn, al decidir la situncibn jurfdica =

dsl procesado tiens cualro formas para resolvers Libertad, qus pueds

ser incondicional si no se reunen los requisitos exigidos por el art,439

del Codigo de Procedimiento Penal o condicionada a una presentacibn

a1 existen indiclos leves de responsabilided, de mcusrdo con el art.487;
.
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o la detencidn, qus pusda ser sin beneficio de libertad provisional

0 con beneficic do ltbbrud , da acuerdo con el delito, cometido o la

sancibn que le corrasponda.

izn- ests Gitimo caso se pménta' cuando exist& mérito para de—
ﬁemr, empero, por disposicitn de l1a ley, tz'mtmdﬁ en cuenta la infrac
ctén y \a calidad ds la pena, se permita que al sindicado formalmen -
ta detenido gocs de libertad mediante una gar@rit{a. de presentacibn e
ts el ﬁ.tricionar'!o que 1o quiera, ya sea por el cumplimiento da diligen—

clas o para respondei do las consecusncias del juzgamiento.

Este beneficlo pusde ser revocado por el juez oficiaimente o
a sollcitud del mintsterto plblico o de la parte civil (art.470 del C.de
PP, o '
" Agotado el tama de la Libertad Provisional, podemos iniciar

1a explicacion de las causales antas dichas.,

1.~ ENLAS INFRACCIONE S SANCIONADAS
CON PENA DE ARRESTO,~

Dsbe defarse claro para evitar errbnsas interpretaciones, que
cuar'xdo se trata do infracciones con pena de arresto no se dabe captu—
w.w 2 las personag, se las debs citar para la indagatoria y darles un
t;érmtno hasta dé cuatro d{as para que, dictado el auto c_!e’dotoﬁc{‘én .
constituyan la tauclbn que se les sxija, En sintasis, la personaa -
quien se sindica de la comisidn da un delito con pena de arresto no -

o/o
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#e"lc_ debe privar de Ia I_fbgrtad sino en los ¢asos s!guichtosz
B Cuando cttada,.vm comparezéa & rendir g!epiam‘ctén de tnda—
gé;toriaj . v : | - |
_ §.-~ | Cuando m cmam:ca a escucher ie notificacién de auto de
o detenctén, y
c;- | Omndo tmmcurridos mas de cuatro dfas despuas de 1a nott-
' 'ﬂcac{ua , No haya cmtzwfdo la caucibn qus ss le exigld en ol

. auto de ¢ miﬁﬂ.

Yu. 58 indicﬁ e tanto 1a poucfa judiclal como e! mnclmario
instructor deben paher an ltbeﬁ:ad en forme inmediata, a la pereo ~

na que haya sido eapturada cuando 1a.‘w.c16n sep de arresto.

' Ent re las exdepciones exprasas a esta norma qus el miamo
_Gé'digo de Pmudimm Penal mmciom para mtumr y detener &

| una mrsom sin Mmﬂcta de ia tibprtad provisional aun cuando es -

| _'i:mtc de detlto eoh. asam!on de am»es»c, se mmnan Ias situaciones

contemladas en el m.wa del C’odtgo do Pracodtmianta Penal "Deli~

. tos conhr-a ta asistancia familiar” que astabiecié ol art.40 de la Ley ~ -

" 75de ioaa (Ley ﬁacula) v qus exige: .
p~ Solicitud del qoemli_mtn, y 3 ;
1 b— Caucién suﬂcieni:b. para garqnttz{ar- el cumplimicnﬁo de las obliga~—

ciones legales que originaron, ia aceidn. Esta as distinta a la qus se
ha establecido pars la libertad provisional corrients, puss debe cubrir

' ' - .
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el monto de las cbligaciones incumplidas y no es simplementa un2

garantf{a de presentacian.

Esta fué una upoc'le de transaceion en lag interminables dig—
cusiones que se presentaron con la reforma, por 1o que una tendencia
propend{a a que en los procesos ds ese tipo delictivo hublera deten ~
cibn pr;oventtva, misntras la otra tendencin sostenfa la tesis contra~
rla. De todos modos se considerd que convenia que el sindicado es~
tuviera més seriarmants vinculado a la {nvestigccion, por ello se adop~
to la norma sobre detencidn preventiva, sin que bsta trajera consigo-—

consecusncias desfsvorables sobre la dew'sct‘én f{sica.

»

La razbn de ser de la excarcelasion por esta clase de {licitos
esth en que éstos Son Mmenos graves, -0 pard usar la tarminologfa Cd -

rrariana, las ques representzan la menor cantidad det ral polftico.
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1.~ ENDELITOS CONTRA LA FROP!L.DAD

A contiruscibn segulmos con el estudic do 1a segunda uum! ’
1a cusl a8 '

En los cnsos €0 hurto, estafs y cbuso da conflanza, cuando ~
o den los clrcunstancias previstas en el crt. 429 del Chdigo Penal;~
cstas figuras delictivas estin consagrodas en ol Codigo Penal baje -
a denominacién ¢a "Delitos Contra a Pmlodad" derominacibn Que
on los Oltimos tierrpos so ha generalizado mucho entra los tratadie «
was considar@ndola tmprapta porque tales {if{citos losionn & va<3as =
{ntereses juﬂdlm mstintoa dal domcm do dominio da propledad,to~
madoc astos timtms en ol alcencs qus por regla general ss lec asigr
‘no en las legislacione? étviles. Y se sostiens que ol nombre corres=
to debe sar sl de ' dslitos contra el pa_!:rtmmto" s emp‘ludo tambdidn ~
esta vocablo en el sentido en Que lo usan los cSdigos clviles; esto es,
como 1a 'untve;-saudad jurf{dica con respecto & ios blenes. Y yu elgu =
nas modernas lcgulaciomt panales como la {ealtzana, ctc: , loslla -~
men de sata Manera.
Da ncuerdét con sl espirity dsi '!oglslado:r‘ en cuanto a la redac—
olbn del art. 428 del Codigo Punal, Gus rebaja hasta 1a mitad la pora
en los delitoa contra I proptedad cuando se restituye el objsto mts =

pio ds la infraceién, ¢ cusndo a ia persona ofandica &8 le indarmnizare
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por los perjuicios qus se le hubleran causado, en el nuevo Cbdigo
de Procedimientt Menal se quiso tener como aspecialments favo ~

rable ests aspecto pars conceder la excarcelacién.

El motivo intrinseco da este numaral lo constituye sin duda
1a considaracibn da que en dichas circunstancias el delito ha adqui-
rido una ﬂsogwom{a de menor gravedad, puas el psrijuicio ﬁmbar!alw
a la Victima ya ha sido reparado. Ademias, viens a sar una especie
de compensacibn de 1a 1ay en favor dal procesado, como minimo, ~
purque exteriopmants ha dado prusbas ds srrepentimliento por su <~
conducta ‘dolosa, y porque en forma esponthnes ha procurado aruler

o disminulr las consacusncias ds la infracelbn,

- Peroa diferencta de 10 que sstablece el art 429 del Codigo -

de Procedimiento Pam;l s Gue para la rebaja de pena incluye todos «
" 108 delitos contra t; propledad privada, el de procedimisnto excluys

8l de robo, por la mayor gravedad que represanta la comisibn de -

' gste dslito, ya que como elemento tipificador conttens la violentia

a,ju'oomm ¢ laa cosas, 10 mt;m.o que la extorsibn y el chantajs
_por las viclencias y amenazas que ‘stos implican, y porque in¢lusi~
we son figuras delictivas que dea.pitﬁth.n mayor repulsibn onte la ao -

cliedad.

A continuasitn estudiemos separcdamaents cada uno de s de~

o/
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iitos erigidos por la ley como delitos "Contra la propiedad® ;

EL HURTO : Antoriormente en el derecho rcmano el hurto
propiamente dicho ss encontraba incluldo en un concepto genérico,
que io comémndfa & &l v a otros delltos anflogos, "como el .pecu -
fnt;:s" ., & hurto vometido por funcionario prlica; el plagium, o bur—~
~ to de una persona Ibre; el sacrileglum, o hurio de cosas sagradas;
el stilionatus, o fraude penal; lu violatle sepulcbri o despojo de &a-
“ daveres; el abigentus, o robo de animales y mis tafdo. por Gitimo,

" el hurto s)i_oleﬂto o repifia, como 1o recuarda MAG!GRE.

E1 delito en referencia ha tenido su avolucidn historica en ~
rnumerosas divisionss y subdivisiones, quas han desaparecido préc —

ticaments de 1as logisiaciones modernas.

Entre las mas i mportantes figuraba la que distingula entrs -
~ el hurto propio y ¢l tmproplo. Destinfbase ol primero do estos dos

conceptos para designar el hurto que recaia sobre la cosa respacto

da la cual el sufsto pasivg tenfa dominio 3 esto e2, la propledad con
ia posesidn vy al gocs aczuét de la cosa. El impropio era ol que sa ~
perpetraba sobre la cosa en relacibn con la cual el propietario hadfa

perdido, por los malas artes del delincuents o de un tercaro, © popr -~

—~

sy propia voluntad, ia pozesion o la actual tenencia. La primera md -
dalidad del tielito era tenida por més grave, por cuanto violaba el de -

e
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recho plens ds gominlo. La segunda era 18gicaniente considerada

menos grave, porgue &l doerscho wilnerado erad menos pleno. |,

Ala dractiw ¢on que se ha retratads este tipo d; delin—~
cuencia 1a han venldo superarndo el darsché penal y procesal mo =
darnos, como lo anotibamos anter{ormente, los cuales han sabido
atemperar, por el aspecto punitivo y tmtam_lento enla alndlcacl’ﬁn;

a los infractores de la ley en estas materias,

Eﬁ efecto, la iey 16 de 1969 enrr;endf: In deplorable sguive—
caci6ﬂf del decreto sjecutivo 1858 de 1951, por 8l cual se derogh -
ol art. 400 del Cbdigo Penal, que declai ¥Cuando el valor de lo ~
hurtado sea (nferlor a déscimtoo pesos, y los circunstancias per-
ponales del mnpon‘_qzbla no revelen mayor poligrosidad, puede el ~

Juez mdc_tr la pang hasta la sexta parte del‘mf_nimo correspon ~

diente v sustitu(r- el urresto a pristdn”. Por la cupresion de osti:
norma peml g6 comtieron muchistmas {njusticias, porque en da -
litos da cuantla minima, y siendo sl responsable parsona que no -
ofreciera peligmatdad'ﬁlguna y as mas, siondo la primera vez qua
deunnuc., #0 le condenaba a un afio de prtnt‘én como mfntmo. esta ~
blaciendo la norma ¢n estos casos una rebaja de pena; esto se do —~
bla a qua los jurgadoros ge basaban en el cumento de las penas mi-
nimas que fud un crror del legislador del effo B1.. Y tanto perjuleio
caussh el influjo del tegislador por el severo tratemiento de esta cle-

o/o
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se de deiinéumcla, que h_ubo. jusces que, por rendirle culto de soll~
daridad al uﬁfrlm reinante en el citado decreto, fusron capaces de
proferir sentencias cdndsnatorias al miximo do la pena de ssig altn,
por hurto en cuantla {nferior a los quinientos pesos. Pero la loy 18
de 1668 restablectd la vigencla de mquel art{cula, y como es légleo ~
_ modtficandolo, pﬂr‘ ih..dwvalorizacién de la monada, en el sentido -

de elevar la cuantfa, de dosclentos a quinientos pesocs.

'Qon todo, se ha prasentado una inquietud, referente a 108 in—
dicados de estos delitos, pero sblo en gu grado de tentativa o frusta—
cién; £n estos casas, por sustraccibn de ;natspta, no habria lugar -
nl a la restituctBn del obfsto que fub motivo del ilfctto, i a la inderm—
nlzaélim por perjuicios o ia perasona ofendida, por 10 cual serfa tn -
trascendente invecar el derecho a la excarcelacibn, Esto en prin ci~
pio tendria esas melas desfavorabl es para 8l incriminado, ~
pordue si la consumact'on plena del deltto en su forma perfecta qucdﬁ
impedida, no habrt lugar a restitu{r, nl menos a indemntzar, Y pam
estos casos la ieym podré presumir, ni la davolucibn del objeto det
ddito, ni la reparactdn a la victima, en caso do que el sindicado hu=
blere consumado la tnfraccidn en su forma perfacta, Por ello, dchib
sor una forzads posicibn de la ley, pero Gus, indudsblements, & la -
_postre serd atamperada con mﬂ;anlzada critarto judicial,atendiendo

al eapiritu amplie y goneroso de la reforma. Para lo cual y para =~

t
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 sfactos de 1a excorcslacion en tales casos, no debe olvidarse el res<
toblecirmiento dal art{cul o 400 del Cidigo Penal, lo mismo que el 00,

on armonia con ol 48, ibidem.

| En tales circunstancias, podrisn presentarse muchas situa ~
clones en que cabri{a que al erresto sustituyera o la prision, haclen-
do procedente ol derecho a 1a excarcelacidn, segin el prtfner mrﬁa -
ral ya analizado. Para los efectos indicados, nada se opone a que en
chatracto y transitoriamente, esa conversidn la pueda hacer el pro -
pio funcionaric instructor, si no le corraspondé a 81 mismo sl cono-

-

eimiento del sumerio.

Ahora, teniendo en cuenta que, por lo g’*;-neml , 6N ésta clasée
ds delincuencia figuran 1os mas bajos sstementos de la socledad,do -
clage rhéis desprotaglda de la fortuna, los destitu{dos plenamenta de
bienas econémi‘cqa, no es improbabla gue con mucha frecusncla &5
hayan fallado y se sigan fallando causds psnules con ignorancia ob~
coluta sobre ia verdsdara dtnémtca de aquellos dslitos contra la ~
propiedad.,

£l acusado, inte sl cerco probatorio en su contra y apelan—
do a su instinto ds defensa, sin conoccer a fonda las normas penales,

- preferira bptgh- por ta ¢i3aftada_de la negative, cuando heberso vis-
to impelido a cometer-el delito por una extremn situacidn de nece-

o/
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sidad; Y esto se presanta con tonos de mayor grevedad, cuando
por falte de intuletdn o conducta diligents, los jusces no tienen «

\
. buen culdado én (nvestigar oftciosaments aquelles probables moti~

ves del compriamiento deltétuoso.

La figura sl generis, llarmada por 1a dodtrina hurto famé~

Hieo o hurto necerario ha stdo, en las legislactones que la con =~

templan, la humanizada culminacitn de una lucha jur{dica de siglos.
En virtud de las leyes draconianas, por ejemplo, la pena que s8 -~
1e {mponia al ladrén, cualquiera que fuese la cuantia del delito, ~
era la de muerte.’ Luago, con i::’.»OLON , vinieron leyes menos sove-
ras y mediante lzs cuales 8510 ss condenaba & pagar el doble do ~
lo hurtado. :
La 'Loy de 1as XII Tablas parmit(a la muerte del ladron noc—
turno, el cual ce le adjudicaba a la Victima, st &ste era libre, o -
era precipitado por1a roca, si era ssclavo, En el Exodo cnpfmlo
22, se loe textualments: "Si un ladrdn fuese hallado de noche, for-
zando o socabando tma casa, y slendo herido, muriere, ol matador
no ser& rec de muerte; pero sl lo htclcro desp.8s de salido el ool,
eomet!é un homtetdio v osf también 8l debs merir”. Es el mismo

_ concepto barbaro queé rocoge nusstra tlegisinetbn penal, cue.ndo pre-

curme una legftima defensa lo muerte de quisn de noche cscala o

./Q
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{
fractura las cerc:s, paredes, puertas o ventanas de una casa de

habitacidn o de gus dependencias. De donds se colige que el 5.1
premo valor de la vida humana ha sido wlﬁcado.por dabajo ds -
‘fungibles intereses sconbmicos. Y esto nd pusds admitirse en ~
una doctrina: de 1a teologla moral, porque ol hombre, por et solo
hecho de estar invadiendo los terrencs del Cbdigo Penal, o {nten—

tando apenas invadirtos, como el escalamiento, tal vez por un us

- premioc de sus maﬁtdgdu y las da su familia, no merece la pe —~

na de muerte. Csas presunciones que ‘trao nsestra ley sustancizl,
lo dije en otra oporbunidad, es ;m puro individuci{emo, casi un -
materialismo Jur{dico, una concepcion enticristiana del derecho

a ia vida.

En aate punto da anjlisis, y volviendo al estado de necasi-

-dad éomo determinante de delitos contra la propiedad, 1as normas

pm}cesales sobre excarcelacidn deben tener agqul tarmbién su eficacla,
- euando se le d@ la clrcunstancia dal art. 450 dal Cbdigo Penal, 2s
decir, cuand"oj 82 ejscuts uno de aquellos dslitos por apremlianto
necasidad de proveer o i@ propia subsistencia o vestido, o la ds ~

su famtlia. .. Pordus si en virtud de esta norma, el procesado ha

de quadar eximido de responsabilidad, la excarcelactédn debe ser

procedente desds el mismo momento en que ol instructor encuen -
tre Gue el sindic do se halla en la especial Biturcion del Art.420 ef=

o/e
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tado. Ser{a el rismo fendbmeno de itislsx;:arcalactonos por homi-
cldio, cuando desds la propia etapa da instruceidn se advierte ya
una legftima defensa de la vida, conforms al num,2o, dai art.23
del Codigo Penal, o por ¢l estado de neceslidad, segln 6l num.8o.
de 1o misma dieposicidn, St no fuera vAlida la anatogla, porqus
o0 soslayare 1a tnwrpmméién de las normas procesales, en ol -
sonttdc; de que no od e3 juez de conocimiento para hacer agquelia ~
declaratoria, tendriamaos por conclusidn 1églca que la excarcala-
cton !:;m:w_poco podrf{a sar procedents ants el instructor, en todos —
los casos de exclusion de la antijuricidad o ds la c.ulpabtli.dad. Lo

- qua esti contradicho par la tradicidn judicial del pafs.

Bueno es recordar; por (itimo, que contra 1a degradacidn

de estos furtl privilegiatt (delitl privileglati, dir{armos nosotros,
porque se tﬁm de varias modalidadas con denarminaciones distin-
‘tas), la moral y las clenclas juridicas han luchado de consumo.
Ast 1o l"'-OCGIC& ANTONIC QUINTANO RIPOLLES, cuand:: dice:
“E'g sumaments intoresante el estudio do los precedentss legales
y de los fundamentos filesdficosds 1o qus alganos llegaron a deno~
minar , un tanto a:ustmﬁnto , Derecho al Furto, que han sido —
hbtoﬁados con singular fortuna en Espafia por JIMENEZ DE £ SUA
yel p:mdro PERLD/.. Pusden ser resumidos dichos fundamentos ~
en dos principales: al gue a'tx.;dfa a uma portur*bmlﬁw animica ocasto—

oI
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nada por el hambre, defsndido por el frerncés TIRAQUELLUS, y—

el objetivo de matiz polftico mantenide por SANTO TOMAS, als ~

gando una vuslta a la primaria comunidad de blenes vy el ejeheicio
de un afectivo derecho, dada la obligacitn que tians todo cristiano

de socorrer a 1los indigentas”,
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111.- POR PECULADO.

Noct ones Censrales.~ Cuando empleamos el téremino po-
_ - .

culpdo,v io hacemos para refarirnos a la: apropiactdn de caudales —
pertenscientes ak urdrrinistracitn plblica hecha por el encargado -
_da administrarlos. CARRARA, que hacs uns distineion ertre pecu=
lado probio s impropio, define el primerc dieimdo Qque “es la apro—
plactén ;So cosa plblica cometida por una persona (nvestida de un o=
ficio pﬁbllco, oalacual pmlsam&e en razbn ds &1, le habfa sido
entregads la cosa epropiada con 1a obligactbn de conservarla y res =
Htuiria™ . Al segundo, que es ya un delito contre la propiedad, 10 ha -
ce consistir en el hurto de coéa piblica cometido porpersona extra =
fia & su administractdn . Y admite que‘bambt&b 10 es ol quebranto de
. eaja dela iogtslacién toscm, del cual era responsable el oficial
pﬁb\leo, o su sustitts o ayudante aprobado, al cual la haya sicﬁo por
su oﬂcio conflada como & deudor de cantidad 1a administracion da di~
naros del Estado o da una municipalidad o de cuzlguier estoblect — =
miento plblico, cuando no s;inda cuentas exactus de los vzlores quo
" se le entregaron.” -
£2n el derscho romano, la palabra peculado se utilizd prime~

ramente para nambrar ol dalito que constt{a en el hurto de dineros o

coaas pertenacientss I;IV pueblo romans (Que se@ constideraban sacros),

o/o
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cometido por quisn estuviese encargado de su administracién o por
persona distinta, Mas terds ese titulo se reservd para el peculado
propio, que podia recaer sobre cualesquier dinercs o valores custo-
dindos en las arcas publicas, aunque no fusran del pueblo romano,si-
no de una ciudad u otra administractn plblica. El delito consistents
en dar a 10s dineros pablicos un destino distinto det que ten{an o en ~

no anotar en los registras piblicos la totalidad de 1o recaudado, se =

deromind crimen de r‘estduo_s. £1 cual era sancionade con la inter «

diccibn del ague vy dsi fuego, y éste con pena pecuniaria.

Modernamente se distingue en la doctrina entrs peculado (pro-
plo) y malversacidn de caudales plblicos, aunque por lo regular-las lo
gislaciones emplean una u otra denominacidn en sentido gendricoe, an ~

forma que dentro de la primera se incluye ia Gltima y viceversa.

£1 Chdigo Cepafiol, por ejemplo, bajo la denominacién gendri—~
oo de'tnalversacidn de caudales plblicos, qua significa investir éstos
ilfoitamente, comprende sl paculado proplamente dicho (art.524) y -
dos figuras distintas do malvarsacibn: 1a consistente én la zplicactdn
a usos propios © ajenss de los cauwdales o efoctos pue’étos a cargo del ~
funcionarto piblico (art.896) v lo que se configura cuando éste “diera ~
f

a 1os caudates o cfectos que administrase una aplicacidn piblica dife -

rente de aguella a qus estuvieren destinacos”™.

e
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Nuastro derecho, en cambto, al igual que rruchos otros, -
llama peculado 2 la malversacion por aplicacidn oficlal diferents

de aquella a gue estin dest inados los caudalas o efectos (art.150)

y & la que astA constitulda por el uso indebido (sin apropiacitn) de

los mismos y al peculado propic (art. 181 del C.P. y 3 del decreto

extraordinario 1653 de 1951),

. Para la estructuracién del delito no & olige, entre nosotros,
como s ocurre ds ordinario en la lagisiacidn comparada, que sa =

~ trata de bienas plblicos , v 1a pena es la misms sunque ellos seen

privados., .' | ‘
| En los cacos c.!’git inciso 2, del art.3, del decreto 1853 da -
‘i19-51.',_ sl cunl rezas ” >
Maee _incur'rit;ﬁ en 'prisiém de dos s sols aﬁoa cuando ¢t valor
de 10 apropiade o !MW&Mento usado no pase de tres mil pesos, b

en presidio de curtro a quince afios cuandor fuck*e mayor,

Esta pena serd ;;»a;ducida hasta en la mitad si antas de qus 83
inicie la investigacion criminat corMpoM!tMo, ol funcionario o -~
a mpleado respénubla mstimﬁn lo apropiado o su valor, © hicle~

' re cesar-el mal usd, resarciends todo perjulcio, pe;m si tal no hi~
:éieré sino despuds e!? 1nicie;d‘:a la refarida investigacion, la pens -~

- sdlo se reducird tnasta en una tercera parta, sie:"npm que No se -~ i

haya dictade sentencia de primera {nstancla®,
. ’ R o/ »
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Que sustituyd a los arts, 1561 y 132 del Cbdigo Penal, los —
cuales rezan;
- «APt.181 .- “El funcionario plblice qus en cualquier forma ha—

ga uso (ndebido da los caudales u otros objetos que por razdn de sus

.

‘funciones estd ¢ncargado de recaudar b cdmintstrar, {ncurrirg en -

arresto de un mes o cuatro afos, sternpro que tales sumas o efectos
&9 rointngmn entes de qus se inicie la investigacidn criminal corras
pondiernte". | |
| Art.152.- "S5t despuds de {niciada la tnvestigact n criminal
yja'htas_de que g3 dicta la sentencia de primera {nstancta, o el vare~
dicto dal jurado, si fusre el caso, reintegrore ol responssble en to—
do © en parts lo sustraldo o aproplado, o sy valor, se impondrf la ~
atm!&n de qus trata ol art{culo atgutenﬁe, reducida hasta en la mil -
ta;!, debiendd tgneras en cuenta, st hublere tugsr a ello, lo dispues—

to en el articulo 307,

Ge ésta manora se observa que cuyando la rgsttmcién de 1o -

_'a:prépiado fuere total, en cualquier tiempo que oe hiciere, o cuandd

hubiere cesado el mal uso. Se trata del delito de peculado v que -

por partenecer a los "Deilitos contra la administracidn piblica® no
esth, como los anteriores, amparedo por las previsionas del artfou—

lo 429 del Cbdigo Penal. Pero el lagislador dst afio 51 quisc orien-

tarse en sl mismo sentido de estimular sl reintsgro de lo que fue ma~
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toris da la infreccldn o su valor, para 1o cuat redujo ia pena Yhas—~
ta en la mitad st antes de q‘uc se tnicie la investigacidn criminal co-
rrespondients, el Aimcionaric 0 emplaado responsable restituysre -
1o apropiado o su valor, o hiciere cesar el mnat uso, marclbndo to~
do perijutcio; pero sl tal..m hiciere sino despubs de intciada la refo~
| rida investigacibn, la pena s6lo se reductré hasta en una tercera ~

parte, siempre Gue no so haya dictado sentancla®.

Resulta indudable qus pare la tipificacibn de este delito, por
una parte se tuvo en cuenta la violacton de la confianza plblica pues
ta en ci administrador ds los bienes del Estado, y" por otra parte,en
sl deber de probidad de 1os funciorarios a quienss ss les ha encarga~
‘do la racaudactdn, custodia y administracion do los caudales pibli ~
cos. Dirfamos que con esta norma no solamento se tiende a proteger
ura conducta moral en la n&mintstraci&n plblica, conducta de prodi ~

dad y de lesltad, 2ino tambign 1os interesas flscales,

Lo cual significa que, si despuls de consumado el delito se -
propons borrar 1o {mpronta moral y matarial, ld primers conuna -~
especie da arr:;pmtimlm. de gasiatimiento tntrascendents sobra =
1a culpabilidad, y la segunda con el reintegrs o resarcimiento ds los
perjulcios, ha hecho hien el legislador en dzrle un trato penal favo <
pable a esta conducti. Y sobre estos mismos pasos quiso proceder
1o reforma del Chdigo ds Procedimiento Penal, al conceder la excar—
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celacidn "cuando la restitucidn de 1o aproplado fuers total, en cual-

quier tiempo qus se hiclere b cuando hubiere cesado el mal uso',

Como se puaﬁn advertir, con ia norma procesal se pomtguem_
fines parecidos a 1os ds 1a norma del Codigo Penal, al permitir en -
eata la rebaja de pena y en aqudl la la excarcelacién. Pero en eﬁw -
materia, coms en la do reintegro en los delitos contra la propieded
privada, también se podria decir que con Ia legislactén vigente habré
de favorecerse primordiaiments la delincaencia menor, qus es con la
qus se susien comaber las rmayores injusticias. Porque quien sustree
clen mil, doscientas, quinientos mil o un milldn de ﬁcsos. es de sogu
ro un delincuents que con las mayores proboebilidades ha actuado con
fnimo de aproplagién ¥ sin la minima intencién de reintegrarios en
caso de qus se depcubra su delito y se abra la correspondiente inves--
tigacidn M! en su contra. Y vicaverss, en los casos de necestdnd,
de imp‘lazablé yrgencla, de apremio inmediato, un funclonario plbty =
eo, sin el menor antrmo de apodsramiento, sustrae una pequeia eanti~
ded de dinero cof el flrme propbsito de refntegreria con sus préximos
'?‘:'e‘ldos. E£llo ocurre & menudo, ante una ealamidad doméstica, ante —

‘;"ilas imprevistas necdsidades ds la fanptl{a an todo orden, Perd s in~-
. ,_r' fag*tum?!amenta y da manera intempestiva recibe la visita de los em ~
pleados de la éontmlor(a y como consecuencia de ello le sncuentran -

el fpltante, dicho empleado puede en sl acto mismo hacer el reintegro

' | o/
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antes gque se fornuile deruncia penal, o bien con postsrioridad a o~
ts, y en ambos casts adquisre el derscho a la emcarcelacibn, lo que
no ocurrfa con ln egislacion anterior, en la cual debfa continuar =
privado de.su iibertad hasta pagar 1a pena. E.sta situacidn se vefa -
favorecida con ol excesivo celo de los funcionarios de la Cont;-alor{a
quienss al mismo tlemipo aran de {nstruceion sn los delitos de patu ~
lado.

Si, por tanto, la fuerza moral subjetiva del delito, as{ sea ~
t; pﬁstortarl ha disminuido considereblemente, nada mas equitativo -
‘Gue un miramiento b bon{gno de la lay, pues serfa odioso ¢l mismo
tratarniento procesal y pmttivb para sl que verdaderamente s apro ~ '
ptd los caudales o.efec.tm piblicos y ol qua en forma transitoria se «-' |
beneficld de "elloa, habi‘éndﬁlos reintegrado con posteriorided. En sa-
 ts Gitimo caso, la eontinuacibn en el cargo o el reintegro a 81, bien -
porque la restitus1én se hubterg producido antes d_o iniciarse ia lnvég_
t igacidn penal 6 despuls de heébene hecho afectivo el auto de deten —
etén, previa la suspensidn del cargo, s un aspecto del derecho admi_
nistrativo que no corresponds resolverlio en sl proceso penal sino &n
virtud de la sentencia condenatoria, Pero en lo que si conviens hacer
o special énfasis, o3 en el hacho de que si el reintegro de 1o aproplado
88 hizo con anterioridad al auto de detencion, no es necesario en esta
providencia solicitar que se suspenda dsl cargo al funcionario piblico
pues =i se le va a conceder la excar-mlacié;; ¥s l&gicdrﬁente, dentro
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del mismo auto de detencibn aquella medida de 1a suspension del car-
'go no se justificar{la, El fundamento ds esto reside en qus 1o que 82 =
busc;s con en'o es al asag;uramianto t{sico del tmputado como medida -
coercitiva de su nbemaq. Por 1o tanto, pusde d@o pearfectarmenta el
caso de un procesado p@l por peculado con deduccién plena da 1a cul~
pabilidad, sin que el procesado liague a estzr un solo dia privado de =
su libertad, por ejemplce, sl hubiando estado disfrutando del derecho ~

o la excarcslacién, se falla la causa con el beneficto ¢s 1a suspensibn

- condicional da 1a pena.



1v.- POR DILITOS CULPOSOS.-

éagfm ia legtislacion penal colombiana: *Hay culpa cuando el agen
te no previd los afectos noclves de su acto, habtando podido preveerios,
o cuarndo a pesar do hoberlos prevists, conflo im.pmcimtomontn en po -
der svitarios” .

La defiricibn que aludimos ha sido elogiada por axpositores na—
cionales y extranjeras, siendo ;my maerecido tal .elo-gio'. Coincidiendo
sustancialments, con la que trae ol art.10 dal CHdigo Penal Soviético,
Allf sa dispone qua ins medidas da defensa soclal 5o impondran a las -
personas que comstan dalitos intencional, y & fos que "hubiesen obra=
do con impradencin, 09 dséir‘, no hubiesan previsto las conzecusncias
de sus actos, deblendo prevasrios, o ?zﬁbies.on ecperado, con ligereza,
svitarios".

Qtras ‘1§gtsxaclmn tarmbién la definen pero an una forma menc3

) 'prec{sa;. Citermos un ejamplo.

EL Art, 82 dal C.P. del Pari dispone que "el agente de infracc = |
iénb no intencional es punible an los casos tan'ttvarﬁento establecidos -
en la 'tey, cuando el dafio 6 peuaro es ccasionado por nagligencia”. Y
agrega: "Comete dslito por negligencia el que, por una tmprevisidn cul—
pable, cbre =in dares cuenta 0 sin taner en cusntn las consoéuencias da
su acto. Lea improvisidn es cutpable cuando el autor det acto no ha he—
cho uso da las precauciones impusstas por las clrcunstanciang y por su

simactdn personatl.”



Como se ve, ia-definicidn qus trae nuestro cbdigo pusds citerse como

= fﬁodclo de sobriedad v precisibn, puss, an pocas palabras compreanda
tarto la culpa conscliants comod la incmsclen& 1a culpa con previsidn,
. * 0, para emplear expresiones del derecho romand, la culpa ex-ignorn-

tla v la culpa ex-lascivia,.

-

1) = Definleidn dé;,Carrara,_

‘ El maestro itallano de,flm. la cuipa como “la @luntaria omisidn
. da dlligam&ia en caleular laa c&héc_cuancias posibles y previsibles del
prwt& hocho"

T ' Y axpt[ca- Aumae én la culpa hay un vicio de 1ntoligencta Gue No
_ pr;vtﬁ 1o pwvést'bm » 838 visto “éa remonts, en su origen, a la vohun -
tad dol egeante; éorc:u‘a por un vicic de voluntad no m}p:aé la 'reﬂbdan
| “on gque hiubiesa podido i!ustrb.rsb Y é:onocer*ias sinjestras consecuen—

cias”, Pcr eso habla de "vdluntarla omisidn",
Hace rcfemncia, e.dom&u a las consacuencias prevtsiblea. por ~
que la eszncla de la culpa roadica &n no prevoer o qus era previsible
0 on ﬁrev&en cOMo poa,,tblve» 1o qua Imprudantemantd g2 confid evitar.
TEL no haber previsto la consecuencta dafiosa distingus 1a cu»!pal ~
dal dolo, El no haberla podido pmﬁen* distingus e} cano rortuito d§
1a #dlpa”- . |

'a-/o
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Divisidn ciésicn de la cuipa.-

Carrara hacs una clasificacton de 1a culpa en la siguiente forme:

Lata ‘o grave) cuando ¢l evento daficso se hublera podido praveer
por" tpdos los horﬁbres. s le‘vo' cuando se hubjera podido preveer sola-
rﬁent‘a por los hombres diligentes. Es laAsima cusndo se hubiera po =
~ dido prevesr (nicaments madiante el empleo de una diligencia extraor—
diraria y no comiin, C;oufomra, principlos ds justieta la culpa lesfeima
no es imputable penaiments, porqua "la ley humans nunca pueds levar
sus consecuencias hrots {mpener a los ciudadanos cosas insolitas y ox-

traordinarias” .

Nuestro dereche pos!’ttvé consagra tres clases de culpa, El art.
83 dal €.C. ansefia que culpa grave "es la Que consiste en no mansjar
los nagocios ajenos con agusl cuidado qus aln las pereonas negligentas
0 dao poca prudencila s@elan emplear en sus pmploa negocios" . Csta -
culpa..ast& squiparada civilments al dolo. Culpa leve "es la f!‘alta de -
agualla dil{igencia y wldado qdue los hombdres emplean erdinariamenta
_ on sus negocios proptes'. VY levistima Yes la falta da cque-ua ssMmMarn—
da ditigencia quo un hoh!;m juctos;a emplaa en la administ racidn de ~
sus negocios irr;port:n’tm". La culpa grave confina con el dolo. La eul
pa lev:fgima liega al Himite del caso fo::tufto" .

/.
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ELEMENTOS DE LA CULPA

Los elerrentos de la culpa, son:

Primero.— Un srror da conducta comatidoe .por,ltnprudemu.o
por neglicencia, o por impsricia, o por violacibn de reglamentos, o
por inobservancia de dsterminados debreés.

Segurdo.~ Un resultado dafioso que pucds consistir an la r—nuer-

:.ta de una persona, en el incendio de un odiﬂc{o, en la fuga de un preso,

otd., y

Tercero.~ Relacion de causalidad entre el error de conducta y
ol resultado dafioso,

Primer E‘lomanto,»- Actividad Culposa .~

Les delitos culposos pusden comaterse per aceidn o por omisibn.
Paro no dabe corfundirsa la culpa con los delitos de omisibn, los cuales
pusden sar no solamentsa culposos, sino también dolosos, y llamadoes,por
ezo da comistén por m_mfm, ya que la omisibn no es sino ol madio ds
que 8o vale el agente pare cometer un delito. Mecha esta advertencia
podermos sefiatar algunas de las princb;la‘a formas ds actividad culposa;
&) La imprudensia, es un obrar con ligereza qus puede ir desda ~
- una simple falta de cautela hasta la temaridad.
Consistas en efacutar actos que una persond rﬁodtammenta previ-
sér-a. y reflex(va se abstendr{a de realizar, a ﬂn‘de4 evitar posi -~

bles consecurnclas nocivas, Ejemplo: Manajar un vehlculo en es—

.,/-o
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tado cde smbriaguez.
El acto {mpradents debe ejecutarsa voluntariamente pero sin

intancidn de causar dafio.

b) La negligencin, qus consiste en omitir la ejecucidn da dater-
rminados actos. Ejemplo:r abstenarss de eﬁé:ender las luces dal
‘ a;ato?névu cuzndo se maneja durants la noche.

Tambian 1a omisién debe ser voluntaria, No debe confundirse

la omistéﬁ praordonada a ocasionar un resultado dafoeo (comi=
aibn por omisién que es delito doloso), eon la omisidn voimta-

" ria y No acompufiada da intencidn eriminesa. La voluntariedad
de un acto o3 muy fcil establecer. La voluntariedad ds la omi
s16n consiste en no prestar la dablda ctencitn a que la peraona
esté obligada, o en no cbrar con el cutdado, la diligencia, ol es
mars que le (mponen sus deberos o su oficlo, © su estado, et~
Sote cuands 1 ;mislan ob,odeéo a fugrza MAayor, COMo enfarma—
dad, accid-emta-, coac:‘_‘:t&n, etc,, deja da ser voluntaria. Cuande
1a parsona omitz; ic qus eataba obligada a ejecutar, incurre en
ormision vot'urzt;irta, aunque no haya qusrido dsitberadamenta ~

emitir.

_€) La imparicia cs, sog(in ocbserva Maggiore,”la forma especifica
de la culpo profesional, que consists en la aptitud insuficionte

O/l_
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para el sjsrciclo ds un arte o profesitn, en la falta de la habl-
lidad requerida para el desempelio do determinadas funclormss®.
Esta culpa, coms lag demis, admits grados que van desds un
leve error an ot dicgndstico hasta una temgraria intervencifn

La (nobser\'ramia d4 reglamentos, leyas, érdanes de autor{dad,
instmhclms (3 mcomcndactonss do carfcter p-.sblico o prtvado.
Ej emptosz manajar un veh{culo en dirsecibn cortraria a ia cefia-
lada por los reglamentos ds circulactdn, no tormar las medidos
que imponan lés roglamentos da trebaje para svitar accidentss,
abatsnarss dz cumplir las 1mtr~ucc{_ones ds 1os bomberos para ~

avitar tncandios » Gt

Segundo Elemento.~ Resultado Dafoso,~

El delito culposo requicre sismpre, como alemanto esenclal, un

. resultado da%oso (madrte, lesiones peraonaies, incendlios, fija,

pérdida de caudales, etc.). La sola nettvidad culposa (ac'c{‘én 4 omi~

si6n) a que acabamos do refsrirnos no es constitutiva de dstito. Se

necesita que astd seguida de un resultadd lestvo de algunos de los
bienes tutetadoy peralments ( la vida, la salubridad piblica, ote.).
A la persona que solamante ha violado un reglamento, o que ha omi-

of



tido hacer algo que rezonablementa ha dsbido ejecutar, © realizado urm
acelbn Imprudents y poligrosa, etc., sin mis consscuencias, no ss le
pusden hacer responsable da un delito, sino a 10 sumo, doynf.ma contra~
veneidn sancionable palicivaments (art.£o0). Podamos cltar como ef.™
ct mo del corductor da un vehfculo que nd aa dotiena ante 1a luz roja
.det semaéforo, pero sin ¢onsécuencias diversas del peligro que entrofia
semajante imprudancia. Si como consscuencia de esa culpa ocasione la
musrts & una O MAas PErsonas, es responsabls del detito de homicidie,
punible ds acuerds con las normas del C.P.~ St no ocasiona ningln da-
fio a8 apenas responsable da ura falta o contravencibn que debs sancio-

narss ds acusrdo con los reglarmentos de policla.

Tercer Elementn .~ -Ralac_:ién de C&usa!idad R

Entre s actividad culposa primer elemarnto) y sl rasultado daflo~
a0 (ssgundo slermanto), dabs existir relacibn da causalidad.

S{ entre la aeciﬁn u omisidn del agents y €] resultado no hublere
nexo de causalidad, no podré hablaru de dalito culposo.

No se trata, sinembargo, ds ia causalidad materisl, constitufda -
por un confurito a veces vastisimo de circunstancias gus concurren i la
produccidn del remistado, Es suficiente la causalidad juridica, es de ~
oir qus la actividad culpesa, zetive o pasiva ss siga como consecusncia
genaralments inmadiatz al resultads deficso. No {mporta que se intcr-;
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pongin otras causas, conocidas o -dcscoﬁo;lm , no lm@!os al age;w_
'- toy Que m'alguna forma {ntervengan en la produccifn del resultado da-
Ffioso. Basta que 8sta aparezea claramente como consecuencia de una -
conducta culposa para (s exista delito, pus si fusra preciso gue todos
loa hachos causales, hasta 1os mis escondidos y remotos le fueran tn

putables al agente desnparsceria la culpa como fanbrneno jurfdico.

+

DELITOS CULPOSOS QUE SE SANCIONAN EN COLOMEIA

ﬁ:l Chdigo Penatl Colomblano, al igual qus el lf:al iano, defira la ~
culpa en la parte ganeral (Art,12), y en la cspacial seRala taxativaments
o8 once siguientes cascs sn Gue sl delito culposo es punible:

t .~ Revelacién culposa de secretos polfticos, diplomiticos o mille

tarss, referentes a la ssguridad del Estads (Art.122);

2.~ Pérdida o extravid de caudales o efectos por culpa dsl emple=

ado pidblico qus los tuvisrs bajo su costodia (art.154);

8.~ Revelacifin culposa de noticlias ¢ documaentas que el funcionz =

rio plblico daba mantensr en secreto (nrt, 178);

4.~ Perjuicio cuusado en materia criminal al defendido o rapre -

sentadd, por culpa de un defensor o spodsrado (art.107;

8.~ Fuga de presos por acto u omisibn culposa del funcionari{o an-

./0
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cargado de su vigilancia, custodia 6 conducclédn (Art.208);

8.~ Uso fraudilento de ios clamoﬁma con que se fabrica la mo -
neda nacional, ocasionados por culpa del ampleado piblico

encargads de culdarios o vigilarios (Art,220)

© 7.= Delitos contra la salud v la entsgridad colectivas ocasiona=

dos por aulpa (Art.278);

8.~ Difusién ailposa de enfermedades en antrmales o plantas qus
interesen a la conservacibn o desarrollo de 1a riqueza agr{-

cola o pscuaria del pals (Art.an);
8.~ Homicidlo culposo (Art.1* ley 164 de 1923);
10.~ Lesiones personales culposas (Art. 7o.lbldem), v

-

11.- Quiebra culposa (arts, 420 dsl C.P. y 30. del Dacrsto 750

de 1 940).»

TENTATIVA EN LA CULPA

En 108 delitos culposos no pusde darsa la tentativa, porqus si bs-
ta consiste, como lo dice el artfculo 18, en dar principic a ia ejecuctbn
"eon sl fin de comater al dolito”, ss obvio que no pusde haberla en qQuien

no ha tenido el probosits de delinquir, El principlo de ejscucibn presupo—
ne una voluntad encaminada al delito, y s| en los dslitos culposos no hay

of
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mnaa principios da ejecuci&nl, es precisamente porgue sl agente no g
tanido 12 intencton de tmmgr;adtr- la ley panal,

Segulmos en ésta, como #n otras materlas, las sablas ensefan—-
zas do Carrara, cuyo pensamiento resumimos asf:

La tentativa , corno o veremos mas a cspacio at comentar el artfou
" 1018, requiere dos slementos: Un:\o moral: la intencion; y unc fstico:
_M riesgo.

La int;emié;\, untco aspecto que ahora nos intaresa, dobe ser di =
W. Per no serlo rno exists tentativa en el delito culposo, ya qus en
61 no hay votuntad directa encaminada al delito. Lo que se imputa enla
tontativa no es ol mal causado, sino el que £8 ha quorido causar. Y como
on ol dalito culpo;so ¢l sgonte no ha querido causar 'mngﬁn daMio, no as le
pueds imputar ol delite en grado ds tentativa. En otras palabras, el de~
1ita culpose a.sf'old f 1. comib_a consumado,. Misntrza no s& consume O per-
fooctone no habrh delito, sind strmples imprudsneias, nagligencias, cul-
pas, ¢n una patabra, QUGAnO,pucden imput arss como delitos impsrfectos
8ino como faltas © contravenciones, si con ess carficter han sido provis~
tas. R |

Con 1a opinidn da Carrara esth de acuerdo otro autor de los mhs au-
torizados en 1a materia. So trata de EZNR!C;Q ALTAVILLA, quien sostie—
ne (eb cit., pag.21On *Podamos afirmar que los delitos culposos, an que
| 1a punibilidad esta cordicionada a la realizacibn da un resultado, "o 68
of .
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admitible la tentativa, por la naturaleza del delito culposo y por el cle-
mants caracter{stico da la tentativa consista en qus "1a conducta debe

astar animada por 1a voluntsd Gue se dirige a producir el raesultado®.

COMPLICIDAD EN LA CULPA,

Tgmpac'o as admisible, a nuastro julcio, la complicidad en el de~
lito culposo. Corplices son las personas que prestan al eutor o autores
dsl dalito un auxilio o cooperacidn de primera o de segunda {mportencia
{Arts. ic; y 20). Pero sl auxilio o coapomtﬁn,ﬁm qus pusda calificar—
se ds perticipacidn eriminal en ol delito, debe estar. intencionaiments -
encarninado a colaborar en la produceibn del resultado. La cooperacibn,
para qus jur{dicamsnte constituyn complicidad, no basta que tenga ol ca-
rhicter de una contribucifn oventual, més o menos eficiente, para la pro=

duccifin del sfecto novico, £n otras palabras, no es auﬂcionﬁs qus la co~
. pamclén exista objetivaments; dabe existir también, y sl se quisrs ds ~
maners prtmdinl. sibjativamenie, F’ucs e nadio 22 pueds reputar Comr
plico de un delito por ¢l simple concurso de aceibn sin concurso de volun—
tad, |

Soler adrﬁito qua en 1a ciipa Yes posibls 1a participacibn qus, sn
definitiva es la causicibn da un resultado por varias personas, Pueden

el chofer y su acompafiarts ponerss de acusrdo en andar a axceso da velo~
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clidad, v mientras ¢l uno quﬁ, el otro db preaitn al aceite de la mé~

quina, Pueds el pasajero instigar al conductor a que marche a axca-
80 do velocidad y §sta acatar la orden {legal.”

F@rri sostiens qus on los -;:lelitos culposos pusde hater complict~
dad, "porqus si bien los ewart{ci.pcs en el hecho culposo realizado con-
juntarments no podian quere r 8! efecto dafiosd en el que ning.no penso,
sa endontraban, en carmblo, en las condicionss de imprudercla, negli-
.gamia o incbservancis de ias leyes, etc., da ;as qus se deriva aquel
efecto”, _ |

Ef ¢l ejermplo propussto por ol profasor argentino y en la hipbta-

' sis g que hacerefercncia el tratadista italianc, no pusds decirss qus el
chofer ses autor ds homilcicio culposo vy el ayudants ebmplice dal mlmm’ ’
Si hubo culpa de parta de ambos, v a éaus-a de las dos culpas combinadas
o adicionadas, se produjo la musrts, el resultads debe imputaras a ambes,

como homicidio culposo en calidad ds eutoros. |

Eata conclusién nos parece la més jurfdiea, do acuerdo con la gt ~

. gulents sapi@ntisima snsefanza do Carrara {c’tbada,qomo las anteriores,
por s Corte, en unf:llo exw¢tado por Gameaz Prada) !

No sa pusds establecer eomplicidad gn un hécho no prgvlsto no Que=
ride, Peéro esto no qv.ivlta,par-a que el protendido complice deba ser casti-
gado como autor pr*t;s_clpal enun Mcho-cubsigtgnm' dﬁ por of y que tﬁdlvl -
dualiente consideratdo haya de émidgram como culpable.

' o 2



En sintesia: Cuando sl delito s ha causado por culpa de varios -
Bujstas, cada uno rasponde como autor de delito culposo, perd su ros—
ponsadilidad individual ¢sbo agravarse o ateruarss, tenlendo en cuerta~
ta impor-;ancia ds su participactdn material en el resultadoy el mayor ©
manor grado de provesibilidad en cada uno da ellos (#rts, 36, 37, ord e~
14 v 28, ord.10).

Con el misma cr;ttarto s 8t Und de los causantee de la musrte ha -
obredo con dolo y el otro con culpa, se debe imputar al primsro un homi~

ctdio dologo o (ntencional , vy al segundo un homicidio culposo.

CONCURSOS DE DELITOS CULPOSOS

Es fr?ocuqata quo con ocasidn de un comportamisnto culposo, por -
omistén, resulten varias personas lesionadas o mucrias.,

La Corte y aigunas Tribunales han crofdo qua on estos casos so do-
de dar aplicacidn a lo dizpuesto en al artfculo 83, que regula et concurso
material de delitos. A nusstro juiclo; la norma pertinents no.es esa, si-
no 1a que contisne ol articule $1, sobra concurss formal © ideal do infre-
clonen,

Se funﬁa ia dostrina d2 laL ﬁ»m:e en las razonsa que la santencia de
10 da octubre do 1040 ( extractada por Gomez Prado ). cormpondia asls

El concurso idasl o formal es aqual er qua da un acto resultan dos

o mss dalitos , tan untdos — por haterogénos que scan ~ que no es posible

-/
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distinguirlos sino intelectualmants. Como por sjemplo, ia violensia
| carval, 8 consecusncia ds lg cual queda contaminada la ofendida; o las
lesionas en parsona ambarazada, que aborth por ellas.
fEn ci concum material, en cambio, las consecusncias ~ varias
tamibién — son separables, o3 declr, gus ss matsrializan objetivaments,
y pOr 030 ests concurso 66 llama material, Fjemplos el caso de que ~
8o treta, sn que ol conductov de un autombvil, por desculdo o impruden~
cla v con al mismo acto produjo dos consscuencias individualizables o -
separas, heridas en una persona y la musrte en otra,
"As( ha definido in Scla d‘ Casmlﬁn Penal da la Corte aste puno

R

en otras vcasloms. como puadc sar visto an la sanbtsncia de 18 de oot~
bre da 1044, en la Gue tarmblén se tratabs da las lesitnes culposas cau ~
sadns con automévu.
“Al referirss ol artfcule 31 de la ley 05 ds 1938, a la violacibn ds

varias disposiciones ds la ley penal por un solo hecho, sbtlo esth hablan-
do ds @ctlu Infracciones qus no es posible separar, porque aun sien-
do varlas, su pluralided no es efectiva siro ideal, 6, més proplaments,
fleticia. En todos esos supusstos uno 3010 as ol hacho y dos o mis las
disposiciones vicladas, pero no por ello pusds aftrmarse qus axistan -
dos infraccionss separadas, Gn cambio, en el ¢ano que s6 examine, la
pluralidad da lesiones no e implements ideal sino efectiva, puss, todas

las infracciones (leslones de dsrecho) tiensn vida , porqus respecto da

*
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cada uno de 108 ofendidos se Infringld la ley peral, El concurso es, por
jo tanto, real o material, y ro formal o ficticlo, por Mmis que uno solo =

hublera sido al hacho que produjo las consscuancias,”

Lasmms Que nos asisten para no compartir la anterior juris ~
prudancia de 1a Corts; son las que hamos sxpuesto en varias de nusstres

providencias judiciales y qus podemos resurnir do 8sta manera:

_ Para interpratar con aclerto el art{culo &1 &t Que CON UN MisMO «
‘hocm viclare varias dispesiciones de la ley penal, quedar& sometido a
fa que sstablece la sancibn més grave, aumentada haata en una tomm
parte™) esnviens recordar el alcance de las palabras, acto, accibn y he~
 cho, ds acuerdo con 1o que snsefian los autores ds derecho psnal. Acto
©3 una parte da la fusrxa flsica subjetiva del delito. Accibn,es la tota-
lidad de asa fuerza Qe pusdp estar integrads por varios actos, Hetho,
. es la fuarza f{stca dal dalits, subjetiva y objetivamants considarada, es
decir, la accidn v ol resultade. De ahl que pea carecter{stica sssncial

dsl concureo formal da dslitos la unidad, cbjetiva y subjetive,del hecho

La pluralidad da resultados materlalas no bosta para sostener que

80 traza de Yvarios delitoa”, que concurren materialmente.

Para ello es indlspensable que cada uno de toles resultados sea ~
"un delito", con todes loa slamentos materialss y morales necesarios

pare configurario, pues cuando la plureiidad de resultados no corresponds
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& una pluralidad ds tnmmlm~crimimtu , 5inoc a una sola, el hecho,
eunque objetivaments miitiple, os desde ol punto de vista de la subjo-

tividad, uns solo.

. Se conocen ejainplos clfizicos qua cclaran la cuestibn. St una per—
" sonn, con irtenclon de dar musarts a varias, dispara contra ellas una o~
;rmmuadtmel o les lanzs ima bomba éxplostv‘a y obtiene los resultados
buseados, comcete "varios dslitos® qus concurren materialments, por-

que n cada resultado cortesponde una tntenctbn, cungue la aceibn haya

aido una sola.

Pero el W-o {danl es solo aparents. En 8! no puade hablarse
de piuralidad de detihoé, sino de un soio delits con pluralidad de laqto -
nos jurfdieas. Para que haya pluralidad de delito y, por consigutenta,
conwr-sb‘ matsfiht,- deben presentarse varios hachos, on cada uno da =
los cusles se relinan lad regquisitos materiales y subjetivos para sar (-
fractiones penales. €1 8o trata de un mismo hecho, porque las diver-
so8 rosultados astin enlazades por una misma Intensibn, no pusds ha ~
blarse da varios dslitos intencionales porqus los ¢lamentos constituti~

vos de cada uno, los materiales y morates, no puaden separarse.

Si lo antartor &3 vardad en reiacibn con los delitos comastidos con
dolo, con mayor raezin debe aerio cuando 103 diversos rosultados provie—
nen de una sola culpa. Para qQue pueda hablarss ds concureo matsriales,

v u/bo
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ds dslitos culposos no taata qus los resultadss pusdan sspararss, s
requisre, que a cada und fis ellos corresponda una culpa diferents. Hi
todos s han derivado ds la misma culpa no abré sino un solo hecho ~
y, por consigulents, un consurso formal. No entandemcs como pueda
Bostenerse, jurfdicamenta h.blando, qua una porgon& responsable de ha—
ber ocasionado la rrwserts B cinco parsonas y lesionss a otras cinco,por
_;jmfrplo, a causa de una accibn u omisibn clposas, haya comettdo clre
2o dalitos de homicldio v enco de lestones perponales que dsba concu~
rrir materialrments, A nussiro juiclo en esos casod'no hay varlés do~
| litos" (Art.33), sino unohecho que ha vioclado vorlas disposiciones de
la 1oy penal (art.31), puse dicho resultado (muertas y lesiones) no pro-~
viensn de diversas culpas sino da una sola actividad culposa: es un so~

1o hacha ¢on pluralidad ds lesiones jur{dicas.

i.a Sala Penal ¢al Tribunal Superior de Cogoti, con intervencitn
do todos sus mtemnbm; estudid con dstenimionto c_:l problama ds que nos
hamos venido ocupando, y el cabo da varios debates llegb a las conclusio~

nea que aparecen on ¢l fallo ds 10 ds diciambre de 1€34, del cual tomamos

1o sigulents:

TEL Tribunal prohija la tasis del jurgado espuesto en el auto ds pro—
_ ceder de Gue s osth en ﬁrasmta da un concurso formal ds dslites, no

des uno real o material. Daclara as{ su inconformidad con la opintdén ds la

e
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Corts Suprerma ds Justicia ds que todo accidents de trénsito en que

resulten homicidios y lssionss constituya un concurso real de delitos.,

YLo qus distingus sl concurso real det ideal no es solo ia accibn
(intea, como oqutvoeuduum 1o han sostenido algunos Tribunales, jus~

taments criticados por {a Corte, pero tarripoco el hecho de que las con-

sscuencias de la acelbn criminal "sean o no acparables, puedan o no =

materializarss", El concurse s formal cuardo ol hecho es uno aole,

aurgus el resultado rmaterial haya sido miltiple. En camblo, para qua

haya eoncurss real s requiers unidad o multiplicidad ds acclonss co —
rrespondlentss a distintos fines criminales, Lo qus caractsriza el con-
cureo (desl o formal 65 La unidad objstive y subjetiva del hecho, La uni
dad o pluralided de lox resultados (qus para la Corta es el criterio fun—~

damental para la distincién ds los concursos) es (ndifsrenta. (Confrén=

‘tese Florién ‘Parts Gensral del Derecho Penalt, Termo I, Phgs.78 yss)

YEs muy pesible qus la aplicactbn inconsulta e indiscriminada de
1a tasis ds algunos sutores cxtranjeros a ciertos casos que regulan ruess~
tras layes, haya contribu{do a crear la confusibn en ssta materia. Vea-
mes, por sfemplo, qus para los modernos comentaristas italiancs hay
eoncurso material entre el desastre farroviaric y el homicidio y las le-

sionasqus de §! resuiten, por la potisima rarbn ds que a partir de 18 vi-

gencia del Chdigo Recco, 'la {nstitucibn dst concurse formal queds en la
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legisiacidn italiana como urf pura enunclacibn doctrinal desprovista de

volor priictico, alge osl como una ventana pintada en 1a fachada de un =

edificle. ( Quizé (y atn quiz), dice Maggiore, podamos preguntar —equl,

parendo, an cuanto a los eféctos panales, 8l concurso formal come el
| -raa'l' - 8i 6l primero exists todavia en nuestro CHdigs como un case de
unificacitn de delttos”, La exactitud del comentario s indiscutible, s
to tione en cuenta qm'el orticulo B1 del Cidigs Penal Itatiano, dicss

PEL que, con una aceifin o omisién, violars varias disposiciones legales,
o comst {ere violaciones varias de una disposicién legal, serf castigado
carfidrme o los artieulos prw;dcntu" « (€'s dacir, ancta Maggiore, se~
gln 1as regias del concurso material).

. L . | | |
"Pero repstimos, on nuestra lsy no se ha verificado semejants uni-

‘ ficacién, y por io tar_ato, el concurso es formal y asth sujeto a lzs sansio~

. nes que eatablecs sl artfculo 81 de nuestro Chdigo, stzpnpre que haya un
solo haeho violatorio da varies ;:!lsmlctm de 1a lay penal, objotlv# Y
subjstivamente considarnda. Y hay concurso reat ds delitos, si el agente
es uno, sl l;_a.ccién,' ung © varias, corresporde a distintos fires crimina~-
les, y si son tambibn varias las disposicionas lagales Infringidas. Es de-

cir, sl subjetiva y objetivamente hay varios hechos, no une soto...”

o/

61



55

CLASIFICACION Df: LOS DELINCUENTES CULPOSOS

En -oplnt-’én da Anglolini, la repreaibn.ds la culpa penal se funda
en Ioo antscedentes sico-;socta!es gue rodsan al hecho, Y para dar -
con 1&s sancionss adecuadas ha elaborado una importants clasificacibn
de los du.suncus'ntes, teniends en cuenta, mas qus el criterio tradicionsl
dez 1a {mpreavisibn de lo proevisible y ds la conflanza irmprudente da evi ~
tar los resultados pravistos, el de las causas concratas de la (mprevisi

. , ;
on.,

Su clasificacién es la sigutents, do la cual volvaremos a ocupar—

nos en &l estudio da 13y sanciones:

a) Delincuentes culposos por falta ds santido moral s~ Partencsan

, - & esta catzgaria los éue por codicia, desmedida ambleién vy~
falta ﬁe altrulsmo, miran con menosprecio los derechos de sus semsjan-
tes. Son, entrs otros, los industriales que para obtener pingues utilida~
des en sus nagocios nd toman las medidas de pracaucitn aconsejables o
previstas on los reglimantos ds trabajo para garantizar la seguridad ds
los cbraros. Muchos de 16s nccldentés de trabajo que a dtartb sé presen-
tan son verdaderas délitos culposos, cometidos pc;r falta de sentido mo~—-
ral. Easte primer grupo do daltncuenté por culpa ea ¢l mis peligroro.
Los gue o integran deblaran ssr sancionados inflexiblomenta, pero con,

por-dasgracia, los que 2 memido eluden 1a accién da 1a justicia. Se les

e



tmponen, a veces, sanciones civiles o la obligacién de pagar indemni~
zacibn por los mal llamados accidentes de trzbaje, pero escapan a la

sancidn penal que rorecan por su espiritu egolst. y antisocial.

b) Dslincuentas culpasos por imparicia o tneptitud.~ Pertenecsn

a esta cat~gorfa loa madicos, arquitectos, choferes, farmigo~
Gticos, enfarmaras, parteras, ot ¢., que ocasionan dafios ro

queridos (imprevistos), pero debidos a su ineptitud ¢ impericia y por -~

ése mismo previsibles.

¢) Deiincusntes culposos por cansancio fisico o intelectual.~ Par~

tenacen a esta cataqoria las personas que por razdn del trabo~
. o excesivo, las preccupaciones domisticas, la desnutricion, 1a falta ds
repaso nocturno vy otres causas semejantes ocusionan dafos imprevistos

pero previsibles por quionas se encusntran en estado de fatiga mantil o

tisica,

d) Delincusntes eulposas por defecton en el mecanisnio ds la atan~

ps

¢ibn o ds las facultcdas asoctativas.~ Eaotas aon las personas ~

gue causan daitos imprevistes, no por caransia ds sontido moral, nl por

ineptitud, ni por cansoncio, sino porqus son terperamentales distra{das.

B2 concluye, d» lo expussto, que Anglelint no ta dado una noctbn -
nugva de la culpa, sino qus ha propussto un sistarma original para reac~

clonar contra la dalincuencia culpose, mirandoc menos a los efactos que

e



o alas causas de fndols steoldgica y soclal qus los originan,

" Cbservan los sociblogos Gue toda clviltzacién Hene su criminaltl=
dad sapecifica: violenta en las l;)ctodlﬁn primitivas, fraudulentas en -
es moderras, En la sociedad capitalista u rarpg que los potentados de~
itnc;.n con dolo, al menos con dolo directo o indirecto, ya que del sven -~
tual no pusde sentirss complstaments libre. Pero en cambio es frecuen—
te que por culps ocasisnen dafios graves e irreparebles a la persona -
n;m'. porqus su ambicibn sin t{mites no se detlens ante ninguna consids
racibn moral que signifique merma para su descrdenado afan de ganan—
clas, k!aét muchos afios Grammatica mwvo'quo era irracional {rmpo ~
ner sancionss pcmlu para los delitos culposss, los cuales quedaban de=
bidamente reprimidos con sanciones de cardcter civil, ‘La misma tests
12 sostuvo sl sefor Herom Hall en una conferencia que dictd en la Facul=.
tad de Derecho ds nuestra Universidad en 1681, Nosotros psnsamos 1o -
eontrario, I..a delincusncia culposa, sspscialments la Gus tiene por cau=
sa la ﬁluf de sentido mioral, debe sancionarse severaments con penss «
Privativas de fa libertad, con elevadas sanciones pecuniarias y con cusn=

tiosas indermnizaciones civiles,

_# las categorias ideadas por Anglolint podria agregarse la de aque~
llas personas cuya miseria suele ser causada de delites culposos. Es el
caso, de dﬁriw ocurrenciss, de madres que van al trebajo dejardc abar~
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donados a wus hijos que mueren quemados, ahogados, atropsilados, ete.~
Ests a3 sl polo opussts ds 1o delincuentas culposos por falta de sentido
moral y con quisnes 1a socledad dabe ser més indulgente y previsora,por
sor olla Ia responsable de estas situaciones de sbandono,

EN LOS PROCESOS POR DELITOS CULPOSOS

"En los procesos por delitos culposes, inclwo,» ol de homicidio co~
_imaetido con vehfeulo automotor o de trensports, cusndo en este caso 8

relnan 1os requisitos para ctorgar la condena condicional”,

La norma contempla dos situaciones: la primera, para todas las pre-
venciones culposas que tras sl C8digo Penal an sus arts. :122-, 164, 178, ~
tnc. &% 3 208, inc.2% 220, 278, 278, inc.80; 870, yms.' En astos casos ~
procsder{a 1a excarcelacifn, ain en h; ctMumm de qua se considere~
rs Que no habria tuéur als Mm de la condena o sjecucidn condictonal, Y
pare ta segunda, tendr{amos el mismo art.870 del mismo Cdigo, sustituldo
pm- sl artlculo 1° de la ley 164 de 1038 y dentro del cual pusde incluirss el
"Homicidio cometido con vehfculo automotor © de transports”, ya que la dis~

postelbn smpleza asl: YEI qus por culpa cause muerte de otro...".

A asts causal de excarcelacibn se llegh despubs de las sigulentes cen~
sideraciones: el art.408 de la ley 04 de 1588 (CAdigo de Procedimisnto Pe =
nal) prohibfa la excarcalactbn "Cuando se trats ds culpa en sl manejo de ve—
h{culos automotores, stompﬁ qus sl conductor precesado careclers de 1| ~
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cencia © pase al tiempo de ocurrir sl accidents”, en donds parsce qus el
legislador hublera querido ver un grado mayor ds culpa, ya que la falta -
de licsncia o pass para mansjar tales vehfculos no pusde indicar necesa ~
rum;a& ni negligencia, nt imprudencia, ni impericla an la consumacibn
mitm del hacho constderado dalictuoso por culpa: La pericia para ¢l ma
nejo de 1o th{culu automotores 5 de transports, no la dz el respsctivo

pase o licancia, sind qus sstos documentos son los que habllitan legalmen=

‘to ol sjarcicio de une actividad an esa naturalaza, Cresmos, por ello, ~

que ess criterio pars nagar las excarceslactones full desafortunads, Pero

tambidn 1o fug, cuando al conceder en los dembs casos la excarcelagidn,

dijo &) citado artfculo (Num,L 18, (nc.2%) qus "ss le tmpondri al procesado

ux.umhdé, en la respactiva diligencia (ds jmeamlactSn), la prohibieibn
de conducir vehfculos misntras no hays dictado santencia absolutoria a su
favor © auto de scbressimisnto, Por tanto, se le retirark en el acto de la

diligencia ¢l pass o licencia correspondients”,

f.o anterior significaba un cbntmor*tdo, porque representaba una -

pana accesoria impussta al prﬁcoaado por sl solo hecho de 1a sindicaeidn,

Como quien dice, mientras 1e llegaba la absolucibn o el scoreseimisnto de=

finitivo, se le aplicaba ¢l art.42 del Chdigo Penal 8l que, dentro de las pe~

nas accesorias, trafa "la prohibicidn o suspensidn del sjercicio de un arte

© profasitn’ .Era una norma inicua y absurda, puss, ¢l procesado, aun sin

haber sido pasible desuna santencia condenatoria, se le privaba de la fusnte
o
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de sy trabajo y transitoriamante se le presumia responsable del dslito -

qus apenas astaba en avariguacion.

Luegoe vis:xo.ol decréto 1858 de 1984, pare establecer qus "podré con-

coﬁone la libertad provisional en los siguientss casost
“ .. 2% En los delitos culposos, exceptor a) cuando sl dafic se haya

ocasionado en circunstancias que lo hecfan muy probable o facitments pre-
visible," Se consagrd, como se v:c, a manere de beraficto, como facultad
potsstativa del juo#. Fusra de que la formula quedeba referida a la sola ~ '
apreciacttn subjetiva del funcionario, & quien 1s bastaba, para negar la e
carcelactén, ofrecs sl argumnentc muy personal de que sl homicidio se pro-
dujo en "circunstancias que lo haclan muy probable o faciimenta previsible",
es decir, con unos grados mis de la culpa con previsitn. Se abrfa as{ el -

camino pare ia entronizactbn de la arbitrariedad y el capricho.

‘Por Gltimo, ia ley 16 ¢ 1980, al erumﬁmrim sl art.17 los diversos |
casos on que "podré concedarse la excarcelactdn”, dijo en su num. 2°que -~
" "en 08 delitos culposos, excepto el homicidio cometido con veh{culos auto—
motores © 60 transports, cuando la personalidad dsl procesado o la gravedad
y circunstancias del hecho no autoricen sl otorgamiento de la condprﬁ condi-

 clonal o ol perddn judictal™.

fncusstionablements, 1a citada ley incurrib en un error de thenica furf~
dica el “perddn judicial™ comeo poilbt!ldad de subrogado penal an el homicidio
comatido con vehleulos autématores o de transports, puss bisn sabemos eue
o/
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para gue pueda procader el perddn judicial Sste debe astar provisto sn
la mpm\dtmto figura jurfdica de la parte sspecial, a diferencia ds
la condana condicloral que, siendo igualmente un subrogado penal, s~
tA prevista en la parte gensral del Chdigo Penal, pars ser aplicada ~—

| dentro de las situaciones previstas en la. misma ley. Porvo_sts motivo,
al hacarse la correcta codificacidn de las mismas mrmis procssalss,

hubo de prescindirss de aguella expusiép inadscuada,

En todo caso, de la letra i del espirity del numeral resulta cla-

_ristmo que la excarcelacién por ssta causa proceds an cualquie r momen
to dct procaso de oﬂcﬁo o a solicitud de parte. ¥ que la motivacion pro~
cesal para ellos solo depands de si al o;aluario las constancias sumaria=
las, u.s'ultar_'c de Sstas que el sindicado puede ser acrsedor a la condera
' 'con;dl.cioné‘l, slx;m Qus para esto sea necesario esperar la calificacidn del
negocio, como acontecs con el numeral sigulents. Serk ésta, desde lue—
»go,’mv calificacion transitoria qus jamés podria comprometsr anticipa~
dm el critert o del funcionario competente para ta calificactén y Ia
sentencia ruboétlv&,. circunatancia dentro de lns cunles se pusde psrfec—
tamaents revocar la Mmucﬁn, sl el juez conceptuara que no hay lu

gar al otorgariento de dicho beneficto.

£1 jusz, para conceder © no esta excarcelacibn, sblo tiene et Ifmi-~
te que le fija el Art,80 del Codigo Penal, y no 1s és permitido por ex ~

o/
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tensifn acogerss a otres disposiciones legales, mucho menos si Sstas
han de tnvocarse pare negar sl dc'richo. Por allo no podemos compar-
tir 1a posicibn ds ANTONIO VICENTE ARENAS, cuando gostiens qus =
"ss debs nagar la axcarcelacifn a los procesados por homicidio wlpo»
s0 comatido con verfeulo W&orb da transports, cuando concurran
clrcunstancias de mayor paligrosidad, como sarfa sl hecho de "haberse
ocasfonado el dafo en clrcunstancias que lo haclan muy probable o fhell~ -

maente previsible™, (C.P., art.37, 14...)" 18.

Con lo antsrior, sl {lustre tretadists esth regresando a la legisla—
cién del afo dc 10984, en la m, como se vib antes, se prohibid la ex -
carcelacibn para tal clase de delitos, cuando se hbdisran coero an
"circunstancias qus 1o hacfan rmuy probable o faciimente previsible”, Y sl
sstas expresiones, por las mcnes ya anoum, no las quiso acogar nt -
ol legisiative del alto 69, ni el ejscutivo del .aﬁo'ﬂ (ol primero con la ley
16 del mismo afo, y sl segundo, con el nuevo Chdigo de Procadimiento

| Penal), no se ve por qub pusda venir ahore la doctrina & querer desvir—
tuar la intancidn del legistader, al introdustr como motive para nagar
18 excarcelactdn; une simpl @ clrcunstancia ds mayor peligrosidad que so~
1o dabe invocarse sn 8l ¢caso de una santancis condenatoria por delito cul-
poso, seglin la bn\dat& del num. 14 del art.87 dal Chdigo Penal. De ser
as{, ningin avance da tmportancia habr{a hecho de la hglitacl&n vigents,

va que todo dependsria, como dependit en el afio 84, del arbitrio del jusz,

of



V- POR_SUBROGADOS PENALES

"Cuando lisgada la oportunidad de calificar el mérito del sumario,

mmzu qQue son aplicables conforme a la ley la condena condicional o

el perddn judicial”,

Son dos instituciones jurfdicas que tienen hoy una profunda y signi~
ficativa reigambre en &l derecho procasal moderno. Constituyen por sf
ﬂ;litm protectoras y bankficas medidas scbre polftica criminal, Son
sustitutivos penales yus tisnden a prevenir la dalincuencia. Fundamenta~

dos en el concepto de que al delincuente primario, amenazado con una =

pena de corta duracibn, no debe llevérsels a las prisionss, porqus al ha~

cerlo, ss le causaria el enorme dafio de someterlo a convivir con los mhs

depravados y peligroscs dslincuentes. Se busca con ellos evitar que rein—
cldan en el dalito quienes no han infringido gravements la ley, ni han si-
do com!madoa mug por delito alguno, o han probado Qut su conducta are
terior fud stempre buana Q, cuande por su psrsonalidad, nam'rauu, o=
dalidades del hecho delictuoso y motivos datarminantes, pusdan crear en
6l juez la conviceitn de qua la peraona qus va a gozar de ess berwficio,
merece ntntagrcm & la sociedad porgue a la justlcta no la asaltan du—

das ni pmocupacionu de qus vuslva a delinquir,

E1 primero de los subrogados, la condena condicional, o, comeo —
7



también lo denominan la doctrina y la jurisprudsncia, ath&n condi=
ctonal de la pens o condsna ds ejecucién condicional, ha tanido asimismo
sus d.tmcto;ru y ensmigcs. En efecto, se argumenta en su contra gus 48
una sspecis de jubileo eriminal, una latente invitacién legal 2 la delincuen—
cla, v que 88 cmo una forma de derechc & comster sl primer delito. Po~
siciones extremas y squivocadas todas elias, ya qus el dalincuente 3&5&&:
espara esds favor dé la lay cuendo va a delinquir, vy & priori, nunca sabs
que plsando deﬁen’nlw#u terrenc del Cadigo Penal so sitla en posicin pri
vilegiada ants s loy, VY esto no siquisrs 10 hace &l hombra de cultura,ds
i'omwmn ascad@mica, nt sl pr:o.fbttoml del derecho, Por lo tanto, 1a erf-

tica tiens el sello da una filosof{a represiva, reacia a comulgar con los «

. prineiplos universales que Guisren salvagusrdar a toda costa la dignidad

del hombre y a protagsr sn $1 todos los valores qus 1o retornan al camine

dal bien ¥ de la bondad.

con razén, puss, dijo BETTIOL, gus "hay en sl fundamento de la
suspansitn condicional de 1a pana una ides que podemos ilamar de presun=
. clon espectal, pero slernpre se lo db a ests concepto una neta entonacitn
Stica espiritualista y no un contentdo matural, Por este motivo, la mm
. #ibn condicional de 1a pene nada tisne que ver con la peligeo sidad dal reo.
Aurque no se 18s pusds conceder a los dslincusntes socialmeante peligro -

sos, la peligrosidad funclona como {mite y no comofundarmanto de la sue~

pensibn condicional...* 19,
_Q/’ '
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Podrfamﬁs {nvocar en auxilio de estas mismes tesis a muchos emi
nentes autores, cuyo pensamiento scbre la matsria han trascendido en la
legislacitn de sus respectivos palsas; pero bistenos saber que el eco da
C BUS vocu continlia siendo programa institucional en todos los armditos ju~
ridices en donde se lucha wsoneraments por el restablecimiento del de~
r;dv;y 1a implantacin de 1a verdaders justicis. Porque no es con la cle~
o uwriqad de la ley, ni con la tmposici&wdmtudm de locI merscimien-
tos punitivos como 8e pusds restablecer sl derécho violado o regresar al

caucs de la juridicidad.

E1 derecho penal debs sar ante todo espirituslista y, por ello mis~
mo, no olvidarss del hombre que hay inmerso en su drama, del individuo,
Gue, si bien es clerto que en un momento infortunado de su existencia A
capaz de transgredir las normas de convivencta .‘o&t&t, rucho mis clerto
serk que en 81 alienta todavis un remansnte naturel de fuerzas espiritus~
: toﬁ 'y moralas que lo inclinerén a la snmisnda, a la reivindicacibn de of

mismo, a 1a catarsis de las censuras de su conclencta.

Fleles a estos principios, se debe propugnar la restructuractitn de
un derecho penal inatsrial en donde sea mis amplia y generosa la norma
sobre sjecucibn de la psna, y pare que en sl ordesmmmianto procesal se de~
sarrolie cabalmants agusiia intencidn del legislador, En consscuencia y

‘por 1o tocante a la tnatitucidn de 1a condena condicional, se dsbe provéer
& que esta, en la prctica, no 38 haga nugatoria, puse sl la condena panal
‘ S
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ha de quedar sometida a uns condlcidn suspansiva, no existe justificacibn
alguna para mantensr hasts dicho prorumclamtento jurisdiccional ia deterr
'ciﬁn"provcntiva dsl procssado. En el anterior sertido ss prormumncid la le—
gislacién procesal argentina en el 5o de 1963, cuando introdujo en su Cbdt
E go ¢omo causatl de.mlactan por delitos que tuvieren una pens privati~
v da la libertad cuyo miximo fusss suparior a sels sfios, el requisito de
Gue prima facte pudiers corresponder condena ds ejecucifn condicional.
A sate respecto dijo Marlo Chichizola, que "a reforma introducida tiends
;'wu» §u§ sometisndo al mmﬂo a una prolongada prisidn preventiva,
a tra;ais de toda 1a sustanctacién del proceso, ss malogren, de hecho,los
berwficios que ss tratan da alcanzar con la condena de efecucibn condicio-
nal. Ademais, ot la pane que le pueds corresponder al procasado presumi-
blemants ha de &cjmo on suspenso, | resulta svidents qus no es menester
mantener una medida cautslar tan riguross, como 1o es la pristtn preven-
tivi, pars mgum_él cunplimientd ds aqusliia que nd va & hacerse sfeéti~
va" ‘21 . Esto es de una 16gica elocuent{sima. Porqus si desde un comien—
20 8l funclohario deé instrucelfn o de conocim skt encuentra tue en el res—
pactivo proceso se vislumdbra, con un alto cMa!mh de probabitidades,
M da llegarse a una ¢condena M_l asta habria de &npondom, no s&lo
| pqua personatidad dal procesado, »ci’no tambidn por la entidad del delito,
no habria razbn para espsrar a ;qucl moments = tal vex muy remoto con
sl 1n de suspender la detencibn preventiva. |
o/
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- Colncidisndo con estas directrices, 1a reforma del aMo 71 expreadb su fir- .
me voluntad de consagrar el derechoa la excarcalacifn sn cualquier mo=
mmto en que =e adviptiers que existen los requisitos para otar gar ol sub~
ronndo penal. En efecto, el art{culo original de ta ponencia scbre esta me—
teria fub propuesto as(i "se concedsra la libertad provisional, mediante cau-

- eibn en los siguiantss CABOS: «. ¢ 20) Cuando de acusrdo con la l.¢y BoaN -~
zplicebles las condenas condicionales y o\ perdbn judicial" . Posteriomaente,
al somsterlo a estudio v eonsideracitn, dicho numeral fué modificado por el

_aspecto simplements formal, pero en lo sustancial quedd inclusive mis am~
plio y claro, como se colige del sigulente texto, W por unmlrhidadt
“Tamblén se otorgar’a 01 beneficio de libertad provisional de oficlo o solt=
citud ds parte, eumﬁo do acusrdo con la ley aparexca claraments que pus=
dan ser aplicable la condona condicional, sl parddn judicial o la exsncion de
razponssbilidad". Pero este deal ss vib frustado ante ia consideracibn de
qus resultaba obligents respetar la decisibn legislativa manifestada sn la
ley 16 ds 1989, la cunl, snel rum.30) de su art.17, inteodulo como caussal

de excarcelacitn la que hoy figura codificada y que a8 motivo de anhlisis,

Es por lo tanto el Gﬁwm«mmamprwmmauwm
Que es necesario, indispensablsmente, esperar la éalmcacién de! sumario
para poder invocer la cxmﬂwt6n. Lo cusl no significa otra cosa que
quedarse sn la mitad del camine, con una posicibn doctrinaria que No era
la miis convenients nl la mbs acertada. Con ella, serfin pocos los banefi~
of



cios _d,. 1a justicia y, en verdad, muy nugatorios los propbsitos de la nor—
ma, As{, en numarosos casos, los subrogados penales habrén de mlwl
llusorlos, pues por la lentitud del trimits en nuestres procescs permles,
cuando liegue al momaentd de la calificacién ya el sindicado habra pagado
o detencion pnventtva a pom que hublers de imponérsels, o faltarle muy

poco ”m ello,

El problema no ss presentar{a cuando se tratars de un delito san~
cionmdo con arresto fo mayor de tres afios porgus para estos Casos ya -~
nath pnvlo& al derecho automitico & la excarcelacidn, Pero si fuers por
. una tnfraceibn penal gue tmpl!q;u pristbn que no exceda de dos afics, si ~
moeupa schremanare Ia aimc;&n que se plantea, E:fs efecto, ds acusrdo
| conel art.45 del Chdigo Penal, el thrmino minirmo da 1a pena de pristén

as de ssis nﬁt;es. Por 1o demis, ss muy lbgico que quien se haya heaho
acreador al reconotimisnto ds la condena condictonsl, segin el art,80 det
mltmz_r-lcévdtgo, va & ser favorecido con la unton;:h con ol minirno de la pe~
nay es decir, con seis messs de pristén. Y la expariencia judicial ha de~
muostrado ntom Qué cmmlmm resulta ser gao 8l plazo minimo en

qc‘,n 53 llega a la calificacitn del sumario. De tods 1o cual se tiene, como
mnclusién evidenta, cuaw:!ﬁ se concede la excarcslacidn por c;to numeral,
ye &8 han presentado tamibifn el fendbmeno do ja pena cumplida en detsencibn

preventiva y, por 1o tartp, con derecho tambibn a la sxcarcelactbn,

Como se ve, no podia haber sido mis desafortunada y sbsurda la po~
T o/
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stcién de ruestro parlamento en dicha materia. Porqus si o qus se pre—
tancila era svitar una calificacton previa yf con ¢arficter transitorio pau -
afectos da la axcarcalactbn. © si lo que buscabs ara la competancia del ~
fun;twto da conocimtento, tampoco acerts 1a norma, porque muchas ~
veces 8! funcionario de instruccibn es el miasmo dsl conocimiento,quien -
pusta, en dichos casos, con mayor. p;opiodw, mtuat: las probabilidades
de reconocer ¢ no los Wm‘mlos, on el ¢cago ¢?a la condena. Y sl
10 que se propuss fus que de todas maneres hublera un encarcalamiento -
hasts la calificacibn del w&. s un grevisimo error de polftica cri~
minal; sobre esto, pracisaments, Doredo Montero dijo que "los mayores
’ -r'lgoru penales y autoritarios no suprimen los delitos, nf siquiera los ami-
noran, No se sabe de ninglm regimen penal severo qus haya dado bushos ~
_ frutos, For eso 6 va mirando con grandisima desconfianza la administre-
ct%n plblica, tal como hoy funciona y se quiere Gus sntre por rﬁuy distintos
derroteros.

Por eso los verdsdaros derroteros hay que buscarlos sn una decidide
y franca footfticé sobre ampliacion de los subrogados psneles, para reaccio~
rar as{ contra los satrechistmos 1{mites qus hoy los contampla el _'&d!go‘
Paral, R

Parmento Chrdaras, uno de los llustres corredactores, con la jerar—
qula jur{dica e intelechunl que to caracterizan, ha tomado plena conclancia

ds esta reforma, al puntualizar que "es un hacho universalments aceptado,

o/o
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quompm«mmmiﬁnrmlm:hmmmﬂmycm
producentss, v si los benaflcios dé que venimos ocuplndonos, han datdo ~
magnificos resuitados, valdria le psna, ante la ineflcacia de ia sjecueidn
penal, ampliarios sh ferma que aprovechs a mayer nlirmerc de condenados
que se encusrtren en las condiciones oxtgtdn# por !a;a mencionados artfou—
108, (de 108 subrogados penalee) y aun sustitulr la privacibn de 1a lbsrtad
por urw mhs apropiada, como la multa o trebajo sn cbras plblicas,.."28,
Ser{a de dessarss qus estas (daus ss impusisran algln dfa, pare que asf
en les chrceles y en los presidios no permanscisran sino los elementos
més peligrosos y tamidles. Por 1o mancs ya sl Chdigo Perel, Tipo Lath~
noamericano, al regular 16 refarents a la " Corwversibn de las sanciones”,
estipuld en su art. 80 qus "et jusx podrk convertir, an favor dal delincuen=
ta primario, la pena de pﬂotén no mayor de seis Meses por una pena de
nwgta o por trabajo obligatorio en beneficlo del CTstado” 26, Pero cadbe
matar que esta conwntﬁn, segiin el citado proyecto de Cheigo excluys
1a aplicactén simulthnea o sucssiva de la condena de ejecucidn condiclio-
ral. - ' |

Sin embargo, en nuestra legislacitn s5lo tenamos deplorables wte
mmwsea«bsw“pomm. La Loy 4a. de 1943, por
sjemplo, ;Wﬂf!‘!if’ 1a condena condicional pare deteprminados delitos con
tra la propledad privada, y 1o mismo hizo el decreto 4137 de 1848, en rela—
_etbn con algunas infrecciones penales contrs 1a vida de lategridad perso—
ral, ugﬁn su art,00., wo wopresaments fus derogade por el art.23 da la

e
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ley 16 de 1068, Lo que no dejd de ser un .cw de! legislador de aquel
a%o, pero qus, como ya 1o anallzamos, tomd (lusorio el beneficio del =
subrogado. Parece que en las dos Spocas legislativas mencionadas se ~
hubiera cbrado con el ingenuo critsric de querer disminu(r la delincuen

cia, al momaento de calificar sl sumario,

E ste momento ds la sxcarcelactén quedt muy claraments expresa~
do an sl numsral gque se sstudia, pues, sn 4l se dice que *'... llegada

la oportunidad de calificar ol mérito del sumario,.."

Dentro de una sara hermendutica, el sentido de aquella expresitn
' no puads entarderss referido restrictivaments a la providencia califica~
toria del ;umar'to, sino también a las etapas procssales subsiguientss,
Lo quas la ley dstermine es el .Aurgimicnto del derecho & la excarcelacibn
on aquella oportunidad de dondo se desprends con 16gica irrsbatible que
sl mismo derecht ss puede reconocer o reclamar con posterioridad a un
auto de enjuiciamiento. Si esto no pudiara ser asf, el ordenamiento pro
cesal habria sido M . négtco; pero, tal como ssth formulado, cual~
quisra comprends Gus la excarcelacion no pusds ser antes de la califies-
cibn, pero sf m_uﬁ y despuss. ‘Por 1o tanto pusde impetrarse por la
via de 1os recursos ordinarios de reposicidn y apslacibn st en el auto
de proceder fub negads, o bien mediante la solicitud y los trémites de
una sxcercelacidn,

No cbstants que ¢l sentido de la ley es claro, por 10 cual no pusds

of
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desatenderss su tenor literal 80 pretexto de consultar su espfritu, se =
gln 1o mandan loe sablos chnones, nohmmudooxigms que l. busean
una interpretacion acomodaticta y odicea, por ejamplo, al sostener que
es extarnporfinea una solicitud de excarcelacibn con base en el numeral
que 8¢ estudia, cuando si hacs despulls de dictado el auto de proceder.
Asf ocurrid en un caso censurado con plena razbn por Tibario Quintsre
Ospina ¥ que le merecid un rechazo enfitico del Tribunal Superior de
Bogotf, cuando sobre el particular manifest: ®; .. Entiendo, puss el =
Tribunal, que clerra la investigacibn, pueds tener aplicacitn la causal
ds libertad mencionada, Se insiste,la tesis contrarta llevaria entonces
& que nt siquiera en la sentencia podria concederss, sino que tendrfa «

~ Que ser en el auto calificatoric?

Por 1o que se refisrs al perdbn judicial, cuando debiera reconscer-

5o tentativaments en 8] auto ds enjulciamients come causal de excaros~
luﬁn, proceds parecidas consideraciones a lnquc s8 han hecho ¢omeo
fundamento de la suspsneidn condicional de la psna. Es decir, que st -
come dice Antoliscl, "l parddn judiclal, como results de la denomine=

¢ibn, consiste en s renuncia por parte del Estado = la eondcm‘ Qus sl

tulpabls habr{a merecida por habar cometido un delito® 28, tampoco aqufl

$s justifica una prolongads datencibn preventiva, st de todas mansruas

S8 va & ‘prescindir de aplicer la sancibn correspondisnte”, segin 1o pre~

visto en el art.91 del Chdigo Penal.
o/



Los c;sos en que habria lugar al beneficio de! parddn judicial,son
bien pocos en nuestra lay penal: ante la retractacibn de las falsas (mpu-
taciones hachas ants las autoridades (art.180) en la rp_tné:tﬁclén por fal
80 tgitit;rxénlo (art.1£3); en sl homicidio por _ptadad (art.364); en el homi-
} ctdte vy lu lesiones por sorpresa en el tlegimo amso ¢carnal, o cuando
el miamo hecho se comats despuls en estado de {ra @ intenso doloy ~ =

(m.M); vy an sl aborto por causa de honor (art.839).

" Sobre este indults judicial, como también se le ha llamado, 1o iz

mo gque respacto a..!u improplaments denominada corglena oondlcibmt § O
| vamos a bﬁrttcibar en la wi&mﬁw que ha cursado tanto en la doctrina ~
como en la jurisprutencia, en cuanto a si ambos abrogados penales se
pusden recoriocer también después de las respectivas sentencias. Lo que
agquf léatgnsa concrataments en su analisiz, para cfectos de la axcarcela~
{:%6:1 antes ds pronanciarse sentencla. Ello nos sugiere otra considers—
cl&r\; ssta s{ pertinenta: um dos subrogados penales como fundamento
de la libertad provisitnal, no implica un reconocimisnto que pusda hacer
trénstto a cosa juzgada, En ol pcrfod;a probatoric de la causa bien pueden
presentarse alguna o varias de las circunstancias qus impldan su otorga—
" miento, segln el art. 80 del Cbdigo Penal. Por consigulente, la condena

| condleional pusde ser negada en ia sentencla condenatoria, y en lugar de
1a providencia que habria de conceder el perdén judicial, se dictar(s la
correspondients cqnuhcta condenatoria, y en embos casos, con la reve-

cacién de 1a libertad.
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V1.~ POR EL CUMPLIMIENTO Of LA PENA EN
DETENCION PREVENTIVA,~

"Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el ~
procesado en detencibn preventiva un tismpo igual al que mereciero
como pena privativa de ta libertad por el dolito de que se le acusn, =
R habida constderacitn & 1a calificacidn que debar{a darsels.

"Se considera qus ha cumplido {a pena ol que lleva en deten -
¢ldn preventiva el tiempo necesario para obtenor libertad condicloral,
siempre qﬁo sa relinan los demis reguisitos para otorgarla.

"La excarcelacibn a ;xu,o ae refiere este numeral, serd conce~
dida por la autoridad qus esté conociendo dsl procesc al momento dz
presentarse la causal aau{ prevista,

"La rabaja de pena concedida en la ley 40 de 1988 serd tenida
en cuanta por el jusz al &pl lcar el presente numaral”. |

Como vemos, el primer inciso da ests rumeral no constituye
novedad alguna en nugatr'o dereche procesal vigente, porqus en tods la
tradicién jur;{dica dsl pafa se ha previsto esta causal de excarcelzcidn
como un principio de elamental justicla. Requisre, por lo tanto, una
calificacién provia y que en manera alguna puede ;ausar ejecutoria, ~
ya que sl monto ds la pana tanido en cusnta para ia»axcamlactc;m,w

cualquier circunstancia puede variar en la sentencia definitiva, No quig
re tampoco decit que concedida la lbertad {:or asts motivo legal, ol -
pr‘ocelso raspectivo debn llagar: necesariamante al pronunciamiento ds

o/
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una condena. &l espirity de la norma es el ds que ol procssado no
pueda estar privado de su libertad méas alla dsl tiempo que 1e pudie~

ra corresponder en czaso de ser condenado, |

Stguiendo al analisis, encortramos que con el sagundo inciso

sf se introdulo und tnnovacién de mucha trascendencla, por cuanto -

con &l se busca que 8l subrogado penal ds 1a libsrtad condicional no
sw haga nugatoris. Ello, porque tal como esta regulado dicho benefl-
elo en nuestra ley procesal, solo proceder{a a partir de la sentenciy
::ondmatoria de primera instancia y a cargo exclusivo del juez & quo,

Y en eitas condiciones, una persona que hubiere sido con-denada en -~
primera instancia, podria encontrarss en la situscidn de tener dere-
cho a la excarcelacidn st se le compgtabe‘a'l tiempo necesario para ~
abtenepr la libertnd ct;ndicionat, cuando, por ¢jemplo, la causa estu~
viere a conocirmisntd det superior, por via de consulta, apelactdén o
casacién. Entonces, de acusrdo con la legislasion anterior, el proce-
sado tenia que esperar a qua el expedisnte regresara a manos del juez
ge primars {nstancis para poder invocar el beneficlo. Esto, con mucha
frecuencia, por causa de los dilatados tramites ante el superior, no pro
ducfa ninguna consacuencia favorsble al procesado, quien, por el exce—
80 de tiempo trenscurrido, recuperaba su libertad, no en virtud dsl -
subrogado peneal, sino por el cumplimients total de 1a pena.
| Piénsess, por ejemplo, en el czso de un individuo & quien le pu-
disre c‘om'sponder una pena da prisitn a veinticuatro meses y qus ya

c/-
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. Ulevare en det encibn preventiva las dos terceras partes.; ¢ en el c..80

| <a la persona qus, da ser condenada, lo serf{a muy probablemonts a
la pana de presidic de trointa y dos meses y m ya tuviere tambibn ~
an detenctén preventiva las tres cuartas partes de la pena. Conlale
gislacién anterior, de estar los casos snunciados a conocimiento dat -
superior, por cualescuiora de las razones antas rencionadas, elios -
no podian cdncader sl boneficioc, éorv axpreso rmandato de la ley, Con -
16 cual ge le presentzba 2l procesado ol insdlito diloma de mantener ~
ol r?cur*so ante el supsrior, si era ests el caso, con evidente perjui~
cio de su libertad, o dasistir de &1, lo que significaba una renuncia ~
obligada a sus pretensiones favorables a la modificacibn de su sttus~
cidn jur{dica. |

Por 10 arterior, bien se ve, en primer lugar, que para corre-

glr todos estos inconvenlentes, prevé la ley que aun con el aolo carac-
ter de Bindicad_d re pusda computar, al cumplimianto de la pena en de~
tencion preventiva, sl ttcmbo quc podria degcentarse para una libertad
condicional.” Y en segundo lugar, para no hacer {lusorio ests beneficlo,
se dispﬁm que la excareslacion por dilcha causal “oeri:‘ concedida por -

' 1a autoridad que asté conoclendo del proceso al rmomento de presentzr-—
se" . Aun por la Corte Sdpmﬁ\a ds Justicia, como expresamente quado
consignado en el pansamiento de la reférm dsl efio 71.

De lo cual resulta qua no pusde haber contradiceldn entre la -

norma qué ss ta cnalizado y el art.808 del C.jda P.P., que dice, al h
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blar de la tibertad condicinnal: "El condenado que se hallare en las
circunstancias provistas por los artfculos 83 y €9 del Cbdigo Penat,
podra solicitar la Ilbarﬁd condicional ¢l Juaz que hubisre dictzdd la
ciantancta de prirmer: instencia®, f:.’sta norma debe entonces tensrss
como referida a las situaciones distintas da las del z?um.a’dol art.433,
Situacidn igbntica a la anterior 8s la que te presenta con la -
aplicacidn del Gltimeo inciso del numeral en analiste. En efecto, pars
_evitar que tarmbién fuera 0 resultar nugatoria la rebaja de pena conce~
dida por la ley 40 de 133 y reglamentada por ol decreto ejecutivo 2952
dal mismo sfio, B3 dispugzo que dicha rebaja'sa tuviera igualmofm en—
cuenta para computaria i:ov‘.;:ao tiempo ds cumplimianto de la pena en de-
toncibn praventiva. Con esto se corrigieron dos gravisimos inconve -
ntonto.s_ que a menudo e presentaban, cuando por razones especiales se
conceadia una rebajg de pena: el primor# de ollos, como ya se gnotaba,
porqgue, debido £l trﬁh!ta qus casi siempre se han somatido dichas re—
baja;.w, cuando yn se concedla, el condenado habla pagado 1a totalldad de
la pena; v el ssgunda, porqus, como casl invetoradaments ha ocurrido,
al adseribirle 1a corapetancia a la Direccién Gensral de Prisiones 89 -
c.;entraliz;ba ast ol reconocimiento de la redaja de pena, con lag mtpm«-'
les inconveniencias qus esto ha traldo, élaa'_;do 14 principal la demora en
sy concesitn. Pero aun asf, la falta de téenica Jur{dica de la citada ley,
1o mismo que lo dof’ecmoso- del decrets reglamentario, no han psrmiti-
do realizar c?mplchmento. les fines do la jusiicia que se pr;opuso el lg -
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gislador.

Dicha ley, expedida con m.otivo del XOCKDX Congreso Eucer{s~
tico Internacional, concedid, entre otres, una rebaja de la quinta par,
to de la pena privativa ds la lbertad impuesta n los sindicados por de—
litos comunes, condenados o que llegaren a serlo por hechos comoti ~
dés antes de la vigencia de la ley, y de tma tercare parte cuando ss ~
_ ,tra te de sindicados o condenados por delitos politicos. Ds esta grecia
quodamn ea&clufdm los relnctdentes, qutms hubleren delinquido duran
te su detencion, los préfugos y los reos ausentes. Pero dichas excep -
" clones de la ley, pare no referirnos sino a ests aspecto da ella, no pu—
dieron haber Qido m&s vabas 8 {(mprecisag, no cbstante la tarminslogla
empleada. Por o cual, el juez deber& ser muy prudents en la exbgesis
‘Jurfdica de 1a norma, Sobre aste punto, GUSTAVO GOMEZ VELAS —
QUE:Z tm':z& algunas orlentaciones quée consideramos oportunc ofrecer
) cépno der.'t*oteré ds 1a materias

La mih&t&ncis no debe serde hecho sino de derecho, asto e9;
- por res_‘soluel’on judielat que as{ 1o declare. Y de existir, no basta osta
Miégan de "reincidents”™, aino que se requisrs, también, qus el reco~
nocimiento no supers al t&rmino de los diex afics. |

" Cuanto A ios "ﬁus hubleren dslinguids durante su detencién” (y
_ detencibn se toms como privacion de libsrtad por auto de pr;omuva de~
tencidn, de proceder o gentencta condenatorla) debe anotarse qus lare—

peticidn delictiva sblc pueds acreditarse por falio que asf lo astablezca.
' o/
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Aquf 1a plena aplicacion del art.585 del C.de PiP. ("... se conside—
| raré que... ha comotido un nuevo delito, una vez gue se halle en firmo
la sentencta que 1o declard responsable de 81" ).

"Respecto a profugos y recs aussntes anotamosa: la imposibill
dad de localizar ol thrmino "prifugo” en 1a legtslacidn procedimental
(;u ambiente egta en la paria policiva o popular) incide en notorda irre~
levancia de aplicactén, Y por "reo ausents” dcbs estarse a 1o precep ~

‘kuado en el art.4cd del C.de P.P. (hoy decr. 1358 de 1064, art.5%). -~

A partir de osm'momo;ko procesal empleoza la viabilidad de ser “reo -
ausenta” (el articule £85 del C.ds P.P. no confiere asta éalidad cino ~
que im‘p:;m {guales dillgencias). Y es spenas l6gico que asf sea, pues—
1a sariedad de la consacuencia excluyents debe corréspondor a une ma~
yor firmeza en ol carécter del compromiso pensl y de la rebeldla. Fi~
nalments, para poaor hablarse da "reo ausenta', demandase que la comr-
@i'cidn persista hasta el rmomento ds posibilitarse la rebaja de pena. No
se.mira, pues, como fandbmeno procesal pasado, sinc; como realidid si-

multinea a la concesidn de la rebaja.

-

Adermis da 1o e.fxtertor, en virtud de la ley 82 de 1571 s &8N Crino ~
nfa con gl deéveto hegiamentario ram ,.1923' de 1973, quienes durante su
reclusibn se hubisran dadicado al trabajo © al ?amdio, bien en gu crlidad
de condenados o dé sindicados, tienen derecho o que se les abone un dia
por c.ada tras da trabajo o de estudio, deblendlc cumplir para el recspecti~
vo chbmputoo ocho horas diarias continsas o discontinuas, en el primer ca
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0, y 32is en 8l sagundo. Paro cuando el recluso haya actuado como ins~
tructor de otros en cursos de alfabetizacibn o do enseflanza primaria o
gecundaria, tendrf derecho a que se le compute doblamente el tlempo -
dodicado a dicha éctlv_idaga » de manera que cada tres horas de snsciian~
za equivalgan a un dfa de ‘estudlo.'

| Lo anterior, ¢omo se desprende de la misma ley y del docreto
reglamentario, tiens aplicacidn en diferentss ctapas procesales. Una do
etlas en favor dal condenzdo cuando de tenerse on cuenta dicho descusn—
to proceds la libsrted condicional, y la otra, para el sindicado, cuando
en las mismas circunsténcias adquiera el dearecho o la escarcelacidn por
haber sufrido en dateﬁctén preventiva un tiempo igual al que moerectlere
como pena privativa de la libsrtad en el caso do ser condenado.

Esta legislacidn, inspirada -on un elevado critario sobre poul;ic'a
eriminal, revela el propdsito legislativo de buscor una verdaders readap-
tacidn sociatl en 1os dastinatarios de la2 normas penales. Perg a nussiro
Juicio, ello no ha sido dal rodo a?ortuna&o, sl so tienen én cuenta las exelu—~
siones -,y requisitos esti:blecidos por las normos respactivas.

En verdéd, s vamos razon valedsra para gue de dicho beneficio
no puadan ser acreadoras ios reincidentes o los cons!'derados dentro d2
la sentencia como de zlta peligrosidad, cuando prcctsameﬁte es a st
categorfa de individucs a qulenes el Eatado debe procurar una rehubilit-
cion social. El delincuente ocasional, sl primartio, el que no tiens antece-
dontes judiciales o de policfa es el menos necesitado de estos Incentivos te
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gales hacia su recdoptacion social. LPor qus entornces negarle dicho -
benaficlo al reincidente, sl 8ate dentro del cumplimiento de la pana tle~
ne el' firme propbsito de redimirla en parto por rmacdio del estudico vy dsl
trabajo ? Por gqué desnlantarlo para aquellas fines con la presuncién de
que por cue antecedentes resulte ser un {ncapaz para su rehabilitacidon 7
4 Por qué decirle que si durante su larga condena la aprovaecha eficaz —
L-mente en las readaptadores actividades del trabajo y del estudio, esto ~
judicialmente para nadu ce le tiene en cuenta ? |

Los antar*iore\s interrogantes lo mwrﬁo se pueden formular con-
.tm la prohibt,ctén del bensficto en favor ds los (ndividuos considarados
do alta pe!igm:idcd. Fuera de ser esto yo una calificacidén opsolm en

el derecho penal moderng para la individualizacién de 1a pena, 1o miamo

que para el otorgamiento de los subrogades pennies y dambs bénsficios =

. de la ley, coﬁsid;rarla dentro del ¢aso quo ze estudia para emitir ex—
ante un juicio nagativo, asf sea tacito, sobre la rehabilitacién del recly
£0, es una censurable equivocacibn en meteria de polftica criminal, €s
un crudo datermintemo 1u'rfd£¢o que choca abiartamente contra todes las
posibilidades morcles v eap@ritualoquuo’tlena el ser humano para la en~

-mienda, cualssqQuicra que sean sus antscedentas en el campo del delito,

En realidad lo que no sabemos es sl l¢ zlta peligrosidad do que -~
" habla la ley hayn querido considerarse como squivalents de la mayor pe~
ligrosidad prevista por el cbdigo de las penus. Porque si asf fusre sig-

nificarfa que con solo afirmar en la sentencia condenatoria cualquiera de

o/‘



i

g2

las dieciséis circunstzncias de mayor psligrosidad que trae el codigo

cn Bu artfculo &7 ; ya esto impedir{a ol otorg:miento del beneficio do
~l_a redencidn de pena por ¢l trabajo y ol estudio. Lo que resultaria de
unia svidente injusticla, porque ademas con dicho criterio podrian que~
dar tambléen excluldos do la gracia los delincuentes primarios =i, por
ejemplo, por la gravedad v modalldades dsl hecbo delictuoso, o per los
motivas detarminantcs, se pud(er# pradicar da ellos urna aita peligrosi~
dad, &Y cbmo negarsela tambian al éeinctdente. por cuya razbn haya -
merecido aqu.ila.. callfiercidn de alta poligrosidad, no obstanta teber -
permanecido en toa eszéblecimimtos curcelarios y pgntt;nciaﬁw du -
rente diez o quince afod, observando una Intachoble conducta, v, cdomts,
dedicado todo m tlompo al trabajo y ¢l estudio 7

Pero sl to anterior fuera poco, ¢l daémto reglamentario introdu—

jo una traba mig para gl oiorgamiento dal beneficio, cuando en ou ::rﬁfcu-
lo nolgveno exigtd, entre otros requisitos, el certificado de amoeedentéa -
judiciales y de policia émpedid-os por sl Departamanto Admintistrotivo de
Seguridad. Con esto indudablemsnte so tornicré llusoria la redencitn de
‘la pena, bien porque ¢on la certificacion se podrd argumeantar una ro:ln -
c{dencia.genéric«:\ o 2spacifica o un estado da peligrosidad, o porqus 69~
¢ ando ausentes do ‘él estes circunstancias, por la demora en su expedl -~
olbn resultare incflcz para los fines perseguidos. Innecesaria resulta
per lo demés esta exigencia, cuando es da supengr que tanto en la et
pa del sumario como on la de la causa ya osth e.é;-odttado st ol recluso

o



a3 f
tiene o no antecédent e judiciales o ds polic(a) fPor 10 menos est 2 os
una de las primeres cusstiones que debs ordenar el instructor con res_
péeto al sindicado, seglin mandato del artfculo 334 del Chdigo de Prode—
d{mimtﬂ Penal. |

Nusstro perecer as el de que sobre ol nepecto anterior el ejscu-
tivo dasbordé ia fecultad reglaﬂmnria de la ey, bueu’qde &Qta sblo lo

"!autobiz6 para dictar el éstat;ato mmcttﬁ a fin d& organizar dentro ds
los.ostéblaéimim:os czrcalarios los meconismos de c.ontrol do trabajo
¥ estudio da los penados ' dsmmm que pueda detarminarse en cual ~
quio‘r m&nentb, el tien‘po pm?iso que han destinado a s:ma u -otra activi-
ded, todo con el objsto ds que la &dn.acctén .do 1a pena en ella contempla~
da, opere sobre datos clertos y comprobedos, stos preciges 1fmites -
los entendid psrfoctamenta el gobierno cuando dicts el decreto regiamen
tario n(m.417 de 1972, el cusl parece qua no le tatisfizo, ya que o do-
rogh por madio del dadrato nlim, 1823 da 1073, en que se exigid el cer—

'

tificedo sobre antocedentss judiciales y de policla.



I Y/ { SO SCIRESLIMIENTO, SENTE NCIA ABSCLUTORIA

Y CCSACION DE PROCEDIMIENTO .

" Cuando so dicte en primera instancia nuté de sobreseimiento
definltivo, la providencia de qus trata el artfculo 183 de este Cdigo,
o sentencia abgolutoria, © cuando se dicte sn primera <:; segunda ing-
- tencia sobreseimients tamporai™. Veamos por siparado estas cau ~
cdles de excarcelaciém |
a) = Por oobressimiento definitivo.~ [L£ta providencia pro-
cedo po~ cualquiera de lag sigubntés aventuxlidades:

1a.) cuando sparezea plenaments canprebado que el hachd
imputado no ha existido, o quo el prooﬁsado no ls ha
comatido, © Iquo la ley no lo conasidora como irlrﬁcct&
peral} y

2a.) cunndo resulte plencmente damostrado que el hecho go

realizd gn alguno de los comos enumerados en los arta.

23 y 29 dal Codigo Panal (C.de P.P., art.491).

Oe acuerdp con nusstrd ordenamiento procesal, el sobressi -
miento definitivo sdlo pusde dictarse después ds 1a ajecutoria dal -
auto que clerra Ia invastigacion; do 10 cual resuita qus el funcions —

ric competents para ello-ﬁ 8510 el juez de conocimisnto.
o/



Pero con 1o anterior la doctrina ha plantﬁado el siguients {nte -
'rroga_r‘.tee como la previsitn del num.1°, antes transcrito, es exacta
| mente le_x misma dsl art. 183, sobre cesacidn del procedimteﬁto ipo -
dria aplicarse este. Glt}m artfculo y no el del scbressimiento definl ~
two',: despuds da cerrada la investigact&ﬁ ? Sobre ei part tcular, pro-
| caden las stgulentss consideraciones: es cierto gue el art,.163 dispo~
ne que las previsiones en &l contenidas ;;xden declararss jurisdicelo
nalmente "en cualquier stado del proceso”, 10 que quizas harf{a per-
sar que su viabllidad tarbién podria corresponder.cl momento de 1a

calificacibn del sumario, es decir, después de cerrada la respectiva
Invastigacién penal , Paro igualmente es cierto Gue la ley procesal

dispone que después de cerrada la tnvesttgaciﬁn, ol juez solo puede =

tomar una de las stgutentes decisiones: o dictar un auto de proceder,

_ de acbresasimiento termporal o definitivo (art.488).

Si en la invocacidn de alguna de las dos narmas pudiere estar
inclufdo un principio do favorabilidad h;cta sl procesado, no vacilo -
vr‘famds eri admitir q‘ue1 ia cesadén de todo procedimiento por la cou -
sal que se analiza podria decretarse en el auto ealificatorio, lsi esto
rosultare mas favoreble a 1os Interssas del procesado, en lugar del ~

cobreseimiento definitivo.

Paro como ambies providencias hacen trénsito a cosa juzguds;

que tanto la una como la otra tienen como fundzmento los mismos fe~
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nbmenos procecales y que, por consigilanta, triscianden en el mismo
’
sent{do de una absolucibng qus en ambas circunstancias existe el con ~
trol del ministerio pibllen; que las dos tisnan el grado de jurisdiceibn
denominado consultz, con la poquaﬂa diferencia da que tal consult.. no
proc‘ed;a«en el sobreseimianto definttivo cuindo la infraccidn tlens scfa
- lada una pena privotiva d2 la libertad pergonal menor de un ofio (C.de =
P;P., art.199), ercemos que ni siquisra el prineipio del favor ret so -

podria hacsr valer para eplicar el art.183,

_ Poé sllo no encontremos ni atendibt.es razones juridicas, ni argu=
mentos de conventencia por la simple economfa procesal, ni mayores
© menoras beneficios o perjulcios para el incriminado, et qua despues
de cerrada una imtigactén so deba optar por acoger sl art;i'ﬁa,. en-
lugdar del 481, sobre sobreseimients definitivo, cuando aparezea plenc—
_z’,w%er'\ta comprobado qus el hecho imp.tzdo no ha exist.ldo, o que ol pro -~
cacado no 1o ha cometido, © que la lay no 1o considera como infraccibn
penal.
) Destle tuago, mtcmﬁoa»um tesis en gres do un fiel acstamien-
to a la ley y da2ntro d,gl 1) qua creemos s3a8 una sann hermendutica jurfd}_

€A, y NO porgue creamos que un procader en ¢ontrario ofenderia los de

vados intereses do la justicia o que menguarfa an alguna forma 193 deres~

chos del procegado, los cuales, a nuestre mansra de ver, qued.rfan = -
fgualmente inzblumeos con cualquiera de los dos procedimientos.

../'_
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Si por el aparants confiicto de normas ha podido surgir esta con~
troversia, ella se encuentra por completo descartada en lo referents -
al num.2*, pyes Je Mmodo exclusivo existo esta prevision legal para ter—
minar por sobressimiento definitivo log procesos penales en que s ha-
lle acraditada plm,aménta alguna de las cuusas da exclusibn de la culpa-
billdad y de la antifuricidad contempladas en los arts. 28 y 25 del Chdi-
go éenal ._

Pero en 1o que sf ﬁabr{a una sbierte violacidn a la ley, un censu~
rable atropello a la mision de la justicta y un indebido concule.mien ~
to de los derechos del sindicado, serf{a en que &b finalizara el proceso
p‘enél medianta una declaratoria de prescripcion de la accidn penal, —
cuandc en al proceso fuore evidents la prosencia de alguno de los moti~
vos para el sobmulmt.eﬁto dafinitivo. Es 1o que con acusadora iriolen
ela y ofensiva comodidad hacen algunos funclonarios, principalments ~
cuarxio ;c ven sbocados al estudio de un process voluminoso y complejo.
En estas circunstancias, para fundamentar un sobresetmisnto definitivo
les dermandaria un estudic consciente y reflexivo de todo el acervo pro ~
batorio, cuando para declarar la prescripeién las ser{a sufictents un -
simple _cSr'nputo aritmatico.

| E£s tndudable qus ol anterior §WEm1MO entrafia la mayor ini«
quidad procesal, ya que coﬁ 8!, deslealmente, se deja en entradicho ia

conducta del incﬂmtn&do. Por lo menos, ante la eociedad aparscerf

dudosa su {nocencia, es decir, que la justicia no la pudo reconocer en—
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faticamente, y asf, ante arnbas; seg.tira llevando su existancia con la
duda aoipm sJ culpabilidad. Por ego, cuando consurran las dos situa~
ciones después de cerrade ls mvo;ttgacién,, al juez estard o!_:tigado, le—
gal y morairments, a sobresaer en forma definitiva, y no & fenecer el ~
negocio penal con una declaretoria de preacripeidn de la accidn. Pero
si prefisre proceder en ¢! Gltimo sentido, el sindicado esta en su pleno
derecho si renuncla a dicha 6rescrtpci6n, a fin de ques a camblo de asa
decistdn se sobreses definitivamente. O spelar, para buscar enta ol su~-
| perior el migrmo fin.

8) Por cesacibn de procedimisnto.~ Por economfia procesal, -
vcuando se pre:;nta alguna de las previsiones del trt.163 del C.de P.P.,
se debe dictar el auto de cesacidn de procedimianto. Por lo tanto, ser{a
da dessar que Una vez tor-m_lnada la instruccion det aumar;io so escogiera
esta solucidn (de ser ello pertinents), en lugar ds declarar cerredala -
{nvestigacion prra tarminario por sobreseimiento definitivo. Sin embar—
go, tarmpoco es absolutamente necesario esparar 8l vencimiento de los
tdrminos de instruccibn pera dictar la providencia, ya que el artfculo
lo permite "en cualqJdier sstado del pfoceso”, es dacir, con posteriori~
dad al auto por el cual se declara ablerta la investigacidn psnal. Porque
o8 a raiz da esto auto cu.andc vardaderamente s3 puede hablar de proceaso.
Poro esto no podria significar que el competents para ello sea el funcio ~
nzrio de instruceion, a no sar que esto misms sca el det conactmiento, -
comy acontacs con 10s juscas m.nuntcipales' cuando instruiyen 109 procasos
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que sllos mismos habrin de fallar. Como se treta ds una providencia

, ,
que resuelve de forndo y definitivamente el mérito del negocio, es do ale
mental 16gica procesal que esa misidn no puada cumplirla sino gl encar~

gado de juzgar el delito materia de la imputactén.

Como bien so advirtid atrés, el art. 183 reproduce textualmente ~
Ias' tres circunstancias previatzs por el art.491 en su num.1°, E:ﬁ la nor
ma Gue preve la macién_da.procedimlento s0l6 se agregd como modalt-
dad para aquella daterminacion jurisdiccional, "o que la aceibn penal no
podia thiciarse o proséautrso"a bon, por lo tento, varios los casos que
8o puaden presant.?xr: a) por la inexistencta del hecho imputado; b) porla-
‘ausencia de tmputa;ién contra el procesado, a pesar ds que el hecho de ~
nunciado exista; c) por laatipicidad del hecho acriminado; y d) por los fa—
rﬁmems procesales que impiden poner en movimiento la accidén penzl o
proseguiria st ss ha inlclado, como el desistimtento, la caducidad, 1la -
m\.ie'n:to del procesado, la retractacidon (en delitys de injurta y ealumnia),

el matrimonio (=n dalitos de estupro y violencia carnal), 1a prescripcidn,

1a oblacidn, la amnist{a, lz cosa juzgada.

L]

Para replantea;* un poco el tema gobre lag deciéiones que pusds to-
mar et ju;z dal Wimiento una vez ejacutoriado 'e'l auto que clerra la -
trnvestigacidn, cont:oétuamos que en asta oportunidad sf se pusda aplicar ~
ol art.163, scbre cesacidn del procedimtento, pero solo. cuando se presen
te alguna de las situaciones del literal d) dsl parrafo anterior, ya que el -
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sobreseimientae dafinttivo no esth previsto para ninguna de dichas cir -
cunstancias. .

Pero és natural que resultarfa contrario a 1os finss del proceso
penal, ademas ds {15glco ¥ aasurdo, el que antes de dictarse auto cabe
2z8 de-e proc;sso no ge pudisran hacer las miemas declaraciones Judicia -
les del art. 183. Por un principio de seguridad jur{dt;:a, por justicia,

por econormia procesal, no debe abriras un procsso penal a sablendas

~
3

" de 14 irrslevancia de 1a Incriminacién. Precisamente, para facilitar

-~ -

este prorunciamisnto en Momento cportuno, se establecid 1a previsién
legal del auto inhibitorio (art.320), el cual preceptia que "ol jusz ine-
tructor se abstendrd de inlclar sumario cuando apare zcs que el hecho
no ha existido o qus no est3 previsto en ia-loy como infraccion o qus &
accion ;;enal no pusds iniclarse...". Lo qus esth significando un clare
derrotero en la economia de la actividad procesal, para oLvitar zofl un
diligencit.miento in’S_tit‘, ademas de lo# perjuicios e incomodidades que
ello podrfa trosrie al lndiclado. Y a difcmncia del 1683, el instructor
puede dlctar este wsto inhibitorio, previament> mbtt.vado, siendo sus ~
ceptible de los recursvs ordinarios por parte dat ministario pfab!teo y

dsl denunciants 0 querellante.

Como pasde advertirse, se hizo bisn &l exclulr de la posibilidd
dal auto inhibitorio la previsidn del art. 163, de que el procesado no
haya cometido sl hacho iriputado, en primer lugar, porgue hasta dich
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momento no se :'medc atribulr 1n calidad ds procesado, y, en segundo =
término, porque ai el presunto imputado no ha cometido el hecho que s2

lo atribuye, pero este existe como infraccion penal clerta o htpotétlc;s,

ol instructor tendré de todas maneras qus abrir la investigactén corres="
pondients, ya que no tiens facultad alguna de disponlbilidad, y, en conse~
cuencia, no puads dejar de adelantarla st el proned.;mlento es oficloso.
Esta ¢3, en m#tro chncopto, la condictdn primoria para poder incoar «
un proceso psrialy por elio consideramos equivocada una jurisprudencia
do la Cor;e Suprema de Justicia , en la que gosticne que se debe rechazar
1a 2ccibn penal cuando aporez ca con toda certidumbre que el procesado ~
no ha cometido ol hecho tmpﬁtado, y decimos equivocada, porquée st esta -
fuera la situacidn y el hecho existiara ol menos htpotéticamnte como de—
lito, no seria deol cuso sbstenerse de "intclar sumario’, sir;o todo 1o con
trario, sin que con esto se perjudique la situactén del acu:sédo, a quien,
ol en realidad de Iverdad no ha comestido ol hecho, ni siquiera sa le debe~
.r& recibir declaracién indagatoria. Pero, salvo esta discrepancia, con-
cideramos acertad. lo posicitn de la Corte, ai a2firmar en la‘rmisma pro~
vidancia sl rechazo do lu acelén psnal cuando antes de dictarse auto cabeza
da proceso, 8s edviarta con toda certidumbre qus el hecho impltado no ha
oxistido, o gue la ley no lo co_nsidem como {rfracceion penai, o que la ac -

cidn no debe iniciarze por otras causas.,

Este auto, por megdio det cual se ordena cesar rodo procedimiento

u/o
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contra el presunto reg, procedera aun de oficio y debera ser consulta-
do, tal como lo dispons la norma en estudio. Pero, a diferencia de lo
que ocurrfa en 1a legislacién anterior, el previo concepto del ministe—
rlo plblico no tiens que ser favorsble. Si fuere desfavorzble -~ se de-
cfa sobre aquella legislacidn = "el juzgador no pusde contrariar el qus_
rer de lé sociedad, que se supone expresado por medio de su vocero, ~
porcue justamente el sjercicio de l; aoci&ﬁ'pemi 1e asta atribufda al -
ministario plblico y &1 este considera qu; debe prossgulrse un proceso,
1n autoridad judicial no pusde apartarse de ess opinidn", Lo cual resul~-
tabs una gravisima incon\;eniencla al considerfrsaie titular de la accibn,
cuando asta sblo pueds cstar redicada en ios funclonarios del prgano ju-
‘r!sc‘ﬁccidnal del poder plblico. A ello tenfa qua conducir el haber intro~
_ducldo en nuestro cistgma procesal una norma de marcado tipo ecusato~
rio céfno 1a del art. U5 del Chdigo procesal anterior, que incluyb &l mi=
nisterio plblico entre 10s titulares de la accion penal, error qua fus co-
l« :negidb por et actﬁal urt._1;0, al establecar que la accibn penal wMon

de 21 Eatado y ze cj‘trcé por el funclonarioc ds {nstruceidn y por ol juez

competante, con la colaboracton det ministario piblico.

- &) Por sentsncia absolutoria.~ St dentro del proceso penal no es-
thn reunidos 108 requisitos que para dictar sentencta condenatoria exige
al art.215 del Codigo de Procedirniento, es decir, la prusba plena y comm
pleta de l‘a, infraceidn por la que se llamd a julcio vy la de que el procesa—

-o/o
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do es responsable de ella, proceds un promunciamiento de absoluctbn,
pues.aon;fa.um ignominia moral de la ley prolongar indefinidamante ol
suspenso sobrea una definitiva dacisidn de la justicia respecto a una im~

putacion penal,

v st para este caso esth prevista la excarcslacion, es porque ==
axiste ya una sspocis de presuncion de inocencia y un alto coeficiente
do “probabiudadas de ser gonfirmadsa. La libertad por ssta causal es
un do&cho gubjetivo dol tmputado, cuy® reconocimiento no pueds per
puesto en peligro ni siquiara por gpelacibn del ministario plblico. Y
tan favorabl e ge considera la slﬁuactén jurfdica de quien fue beneficta-
do por ‘una dectsibn jurisdiccional de esta naturaleza, 1o mismo que -~
cm 1a del scbréseimiento definitivo y ia cesacion de procedimiento, ~
é(uo so. les concedid el espacial privilegio Je que para poder disfrutar
" d& la excarcelacibn, solc se les puede exigir una caucidn juratoria, ~
par?a _factlt.tarlés ast 1a libertad en el imanor término posible, Por 880
dijo acaﬁtadan;‘onta CHICHIZOLA, con referencia a la legisiacidn argen-
tina, que "la postcidn dsl acusado absuslto por una sentencia de prime-
ra instancia que ha su:k:uf recurrida es diferente, pues los indicios que
exist{an en su contra han quedado desvanacides por sl fatlo absolutorio
y porque ta probabilidzd de acterto que llova tmpiicita toda resolucibn
judicial - aunqua no haya pasedo en aﬁboridad do cosa juzgada =~ crea
en favor del imputado una presuncidn de inoconcia que justifica que en

o/-
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o\ caso del artfeulo 504 dal C.de P.P. so la conceda sl darechs da obite~
nor su libert ad bajo ceuetdn, cu&lquiam Gue sua el delito gue se 18 Lo '

pute.

'd)  Por sobrezstmiénts temporal.~ Esta providoncia dabe n -
cor & I&a Qida jur{dica dal précolso, cuando no up.zrézca plenamants come
probado el cuerpo del delito, y cuando no exista contra ¢l prozezads la
prusbe suficients para {lamario a juiclo (C.P.P,, art.489). Sonlos mig
mos dos requisitos sustanciales que c:muu;*amcm:e exige ol art, 431 dal
mismo Chdigo pera podar dictar auto de pmcaé,er. Sin embarge, pere
sl sobreseimisnto Wml no g6 reguicre la struiteneidad ds ecos dos
requisitos, pues bien puede estar probado plenamente el cuerpo dal dali-
- to (art.310) y, on cambio, no existir w;trav ol procesado la prutba sufi~
ciente para resideneiarts en juleio, fendSmeno dqus, on m&tra opinign, -
no podria presertarsp o la inversa, porqus el sa reconocs la exdstencia
dol acervo probatorio natesario para un auto da proceder, dentro do este
_prasupuesto debe entengderse impllcita la prueba plena sobre el cusrpo ™
dol delito.

Veremos on gosulda cdmo les principlos normatives dol sobreset~
rﬁtemo temporal mém fundarmentcles y conventent es innovacionss.,
| tn primer lugar, ce suprimid la conaultn do este primor sobresal~
miento temporal, va qus, en la legislactén anterior, dicho prosetimiento
Negb a generer sltuncionos realments absurdas y contradictorias. Ln roa=

o/-
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lidad, como sl scbressrse temporalments y surtirse la consulta en el ~
' efecto devolutivo, al reabrirse la investigacion era perfectamaente fac~
tible que se pudiern presentar este confuso desequilibrio e incongruen
‘olas ol iarofcrimtento de un auto de procedsr en 1a etapa de consults bl
sobreseimierto temporal, cuando al mismo tiempo de 1a ncopctﬁn de
las prusbas en la reagiertura de la investigacidn = pruebas desconocidas
por el superior que snjuiciaba - podian mﬁltar qurﬁs elementos de
| }u_icio para justificar el sobrassimiento temporel, o bien para un scbre~
selmiento definitivo, o en el peor de los casos, para una mas benigna ca—
'lif}cact&n del ‘sumnrio. No faltamn casos, clertamaents excepcionates, =
de dos providencias, abisrtaments cm\tradictcr:lu smanadas del a GQuo
;dcl' ad quern. Lsts no podra presentarse ya con la nueva ley procesal,
porque no s610 fue suprimida la consulta de dicha providencia (la cual ~
8o -rwvé pare el swgundo scbressimiento temporal), sino tambign por—
qua en caso de ser apelada, "el inferior no pocdré hacer una nusva cali~

" ficacidn antes de qus el superior resuelva”, seglin mandato del art.490

En segundo lugar, fus constants la controversia sobre st ¢l desermr—
bargo de los bienes compromaetidos cautelarmaents en el proceso pare =
‘eventual indemnizacién de perjuicios, podia obrar ein la confirmacion
del scbreseimiento mnpor;al por el superior. Esta testis fue defendida
con razbn, a nuestro parecer, con él argumanto de qus si obligaba sl -
sumpl imtento da o principal de la decisifn judicial, como cr& ia ltber ~

) o
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dimiento Peral)., Pero sobre esto no creemos que pueda prosperar nin—
guna duda, porque cusric ol art. 17, sobre perjudicialidad penzl, habla
de "2uto de scbreseimiento”, debe entsndersc que se reflere al scbresel
miernto definitivo, que es el que pone fin al negocia. Como 1o que se tro
ta de preventr con 1a norma sobre perjudiciel idad penal es qus no se v
ya a prasentar un conflicto de jurisdicciones, ss dectr, que dos jueces ~
puedan llegar a conclusiones completarmnenta diferentes sobre un mismwe
hncho,. este conflicto 8610 surgiria obviamente cnts la presencla ds dos
!'all_os*distlmos. Tants es asf, qQue et art. 17 habla da fallo en moteria
penal, ylos sobreseimientos temporales no pueden calificarse de esa -
manara, porqus son &utos interlocutoros con sus secuesias procasales

pertinentes.

Y ot ro argumento para pansar que a lo que ¢l art.17 se refiers ~
| es el socbreseimiento definitivo y no ol tamporal, es el de que la misma
norma habla de la suspensidn de la controversia cMI © administrativa
hasta cunndo se pronuncle sentencia definitiva irrevocable. De const —
gulents, no se pusds pensar que ss hublera querido equiparar Is misma
situacibn tanto para una sentencla que hoya hecho transito a cosa juzga—
da, como para esa primer sobressimiento temporeat. Por 1o dembs, 1o
duda ro se hablfa planteado antes, no obstinte tener la norma una vigen—
cia de treinta ‘y cinco afios, ya que este art.17 no es sino una reproduc~
cldn textual del 11 en el Chdigo anterior.

. ..
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Ahora bien, respecto al segundo sobreseimiento temporal y a cler
tas consacusncias jurf{dicas que de &l ss derlvan, previo el cumpl i mien-
to de dstsrminadas cendiciones procesales, a nuestro julcio se ha crea~

do sobre ella una injustificada alarma, Dice la norma correspondiente —
(art.485), que una vez stcutoriadd el ssgundo sobreseimisnto temporatl,

_.ae archivara sl expediente, y qus dantro de los dos aﬁosﬁalg‘uiontea &0 -
podré prosegulr la instruceidn, bien de oficis o a solicitud de parte,siem
pﬁ éuo resulte prusba que tierda a demostrar la responsabilidsd o {nocen
oia del sindicade. Y ugrega que, st vencido ess término de archivo del ~
proceso sin qua so relnicte la instrucctdn, o sin que exista mérito para ~
calificar de fondo el sumario, blen con auto de procader o de scbrosst -
miento definitivo, se pbdemré cesar la investigacién respecto de 1a per—

" sona en cuyo favor s scbraseyd temporcimenta.

| Es que resultarfa Injusto s (nsSlito por demés, que despuds de ha-
bér"pormarwcida un proceso penal archivaedo por espacto de dos afios, sin
heberse podido reiniclar la instruccibn, por eusencia de pruobas PO
practicar, vy sin que durante ese tiempo ol Estado hublera demastrado
ningln interés on movilizar nuavamont@ la tnvestigacibn, a8l imputado
visre que resignarse & dicha pasividad, cuando su conducta ce encuern
tre todavia entro sriredichc, Habria, ﬁun, que bu.:car una solucidn pu~
ra cuando no fuere del caso enjuiciar ni tampaco sobreseer definitiva ~

ments. Y presentadn esta situacitn, asl ses nada més por sl principlo

dal in dubio pro res, el Tistado debs cancalar todas sus pretenslones

e



punitivas por medio del :uto que ordena cesar la investigacibn contra
ol procesado, ya que ubi eadem ratio, ibl idem jus debet esse, donde

hays identidad de rezbn, debe existir identidad ds derecho,
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Viil.- _POR VEREDICTO ABSOLUTORIO.~

* Quando pr-ofor-ido por el jurado veredicto ebgolutorio, no fusre
fsta declaredo contrasvidente por el jusz superior dentro de los ocho
dfas hiblles siguisntes, o cuando el tribunal revique el auto por o1 -

cual se declard el veredicto contrario a la evldencia de los hechoy.,

" Ouando el veredicto del segundo jurado ssa absolutorto, s de ~
‘eretarg la libertad con el s0lo compromlso de presentacidn personal -

del procesado pare 1os fines ultsriores del procesoc'.

Tenemos que, por mandato del art.563, sl de autos apareciers

Que el veredicto es claramente contrario a la evidencia de los hachos,
| as{ lo declarard el jusx y consulta‘ré 84 dacistdn con el Tribunal Supe—

rior", Pero cuands »l varedicto as absolutorit y ss encuentra deteni~
do el procesado, emplaza para 2ste la expect utive sobre su t tbertad,
Y entonces pusden ocurrir las siguientss consacusncias procasaies:

2) La excarcelacién inmediata, st el juex considera qus el ve—
redicto no habri{a de asr declarado por &l mismo como contrario a la
svidencia de los hechos, Si fuere este ’1 caso, por el conocimients -
#Nvloz aus del proceso tiens dicho funcionaria, ninguna raz&r{ Justifte
caria el derorar 1a excarcelacidn hasta la sentencia absolutoria.

b) La excarcelacitn dentro da los ocho dias hibiles sigulentes
al veredicto, cuando al thrmino del plazo aquél no hubiers sido decla—

o/



rado contrasvidents. Por esto mismo, nace para el ebsuelto un verda~
dsro deracho a la excarcelacton automética al vencimiento de dicho ter—

mino, despues de 10 cual podria declararse la contraevidencia. Pero si

osto ocurriere, no podria el juez revocar la exgarcelacion concedida,

r

como con indudsble arbit rariedad acostumbran hacerlo alguncs funclo~
narios. Este procader ser{a Incompatible con el espiritu gue clienta =

en la norma y con los principios generales de fusticia sobre sl fovor i~

bartatis y ol favor rel: Serfa una excarcelectdn {rrita, casi una burla

judictal a los derechos del procesado. Porque concederis la libertad -

por mabdato de la ley, vencidos los ocho dias despues del veredicto b~

solutorio, y pocoa dlas después, por virtud de la contraevidencia, encar—

" colario de nuevo, serfa darle una interpretacion odiosa a la ley, servir-

-1 alla como tnstrumaento para amenaza innacesaria a la libertad cluda=—

dana. Y mas tnadmisible ale en los casos conseldos por la prictica fo-

‘pense, cuando el juez de primor-& instancia solo viens a declarar contra—

evidente el veredicto y consscuentements la encarcelacién, a'taa varios
meses, y aun &l afio, o més, dupués del veredicto del jurado de concisn,
ota.

Estas observaciones proceden ¢on basé ¢n 1os mandiatos legates.

E1 art., 208 del C.de P.P. establecs que "en 8l curso del Juicio ninguns

providencia ss cumpliré mientras no astd ejecutoriada”. FPor su parts ,

gobre ¢! momento de la ejecutoria, el art. 203 del mismo Codigo pres—
orite que sera cuando contre la providencia respectiva no se hublere i

o
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terpussto recurso alg.ino v no deba ser consultada. Y como ol art. 109

en su num. 4° precept(a que esth sometids a consulta "el auto por ms =
dio del cual ss doeclara la contrasvidencia dsl veredicto”, se deducs ds

_ todo ello gue por no causar sjecutoria aguel aute ante el a quo, 81 mismo

no pueds cumplirss sn las corddiciones analizadas.

@) La extoreelactdn en virtud de ta santsncia de primera inston-
cla, dictada dentro de los ocho dias hébiles siguientes al veredicto, vie-
ne a trarsformarse as{ en una causal distinta de la Gue se anallzs, la~

cuel esth inclufda dentro del rumeral anterior ya estudiado.

d) La excercelactn como consecuencia del segundo veredicto ob~
soluttrio, hipbtesis en que ya no exists ninguna clase de impsdimerto
legal o incertidumbre en la interpretacidn de 1a ;-uorma, pun por expre~
20 y terminante mandato de ella, el veredicto del swo juredo es de~
finitivo (art.535, inc.5%), dabléndose, por lo tanto, decratar la libertad
imnﬁdiaza, con ¢l gole compromiso de aniontucﬁn paracnal del proce~
sado,

Hay, de ctra parts, situacionss especizles en las que aun confir—
mado o declarado contrasvidents el veredicto por el supsrior, sstando
excarcelado el procecado, no se le debiera recluir nuevaments, La la
gltuacion del ;bauelw, o quien le faltan pocos meses y aun dias para el
cumplimiento de ta pena cus habria de corresponderie en casc da resul-
ter condenado por al segundo jurado. La caucldn que debld prestar para

| | .



4

103

gozar de la excarcelacibn, serfa suficiente garant{a de compromiso pa
rs las mmld'e.dcs de su presencia en las etopas posteriores de la cau-
T

Gor;»o 88 vo, st al juez no 1o obliga en menera alguna el primer -
veredicto absolutorio, por lo cual se constituye en un eficax control so~
bre las decisiones del jurado, la libertad del procesade tamblén se en~
cuentrz protagida pard quundé ol juez no hags su pronunciamiento ds ~
contrasvidencia oportunamente, E£s la justa y equilibrada posicidn de
la ley para defendsr simultineaments 1o intoreses da la socledad y -

los del cludadano cuyd conducta esta en juzgamiento.

Omitimos, por no estar denim da los fires que nos hemos propues

to e aste est.:d!o, forymular un juicio cpmpla!'n cobre la institucion det
jumdo de conclencia. Pero, en todo cazo, no podamos declarar nuss ~
tra solidaridad con las amargas imprecacionesa, el desafecto y ¢l es —
carnio con que ol profeser NULSON HUNGRIA ge ha referido a dicha
institucidn para tiidarla y afrentarla con lga'mis cruantos y dascarne~
" dos epftstos: "La la. patente del corse — ha dicho = el diptoma do im—
punidad paraktoda suerte de prevaricacionss, flequezas y cobardlss, -
para todos los caprichos e in iguidades , ‘para todos los veredicta chsur—
dos. Y, principalmenta ¥ ante todo, para las tortucsidades da la justi -
cin a favor. .. Lo que allf se enseXa es una justicia bizca, estrébles,
que apadrina a los ricos v a los protegidos, para condenar solaments
e

Q

L



104

a IQ dasprovistos de fortuna o dejarios a s u propia suerts...” Al -
leer este apasionzdo pensamiento, vertido con toda la fusrza emocio
nal del distinguido tratedista, sdlo podemos conzentlr una reconcialia—-
cidn con las palebras de PASTORET, scogidas por CARRARA: "El de~
seo que algunos llevan hasta la monomanfa de ver condenar siempre al

acusado, es una sberracidn del derecho penal y un insuito a la humani—

dad, asl como es una irreverencia a ta megistratura lammtar'laa ebedo~

luciones. .. Verdxdero eacandalo ser{s ver a ios tribunales condanar -

slempre..." >

410



108

IX.~ POR VENCIMIENTO DE TEF MINOS SIN
CALIFICAR EL NEGOCIO .~ |

"Cuando vencido el tArmino de clento ochenta dfas de privacion =
efactiva de 1a 1{bertad del procesado, no se hublere calificado el marito
del sum;wio‘ ’

"Este termino se ampliard s doscientos cotenta dias cuando seun

tres o mas los p'mce'sados contra quienes estuviere vigente auto de de-

.tancidn, 0 cuando secn tres o mas los delitos materia clel procesoc.

" Si al resolver esta solicitud el juez encontrare que hay meérito
para dictar suto ds llamamiento & jutcio, negaré la excarcelacibn, or-
donaré cerrar la lavestigacidn y la callficard dentro de los ocho dfag ot-
gulentes t_xl- vencimiento del tarmino ds traslado p las partes. Sinolo

colifica en este thrminoe, decretaré inmsdictamante la excarcstacén”,

Esta norma habla de “srivaclén efsctiva de la libertad", para dar
a entender que =6 tratn de la dstencidn flsica y no de la juridica, que
puado existir sin cquella. Por 50, una persona que eatuviers disfru ~
tando de la suspension da la datemi&n, en los thrminos de los arts. -
452 v 673 del Chdigo, no podria invocar el derecho a la excarcelacidn,
ai al ser recluldo misvamante por haber desaparecido los motivos que

diercon lugar a 1a suspensidn, quisiere computar el tiermpo de ésta.

E1l fundamento de asta disposicibn resids en que el legislador con—
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~ sidera que los _tirminos allf fijados son mas qua suficientes para entrur
a calificar el mérito del gumario. Teniendo en cuenta qus ia instruc —
cién es de treinta dias como minimo y de sasenta como méximo, fuera
da los quince d(as dela sn{pliacién (arts.317 y Mé), ya el juez, no 8o~
o pdr el féctbr- tiemps 5ino pPor el acervo prob_aborto racogido, debe es~
| tar en condtclm de. fo»mutar un juicto gobre el morlto da la prusha y
la incidancia da tata sobre el pmcesado. Paro da no hacerlo dentro de
tos I{mitas fijados, dua clento ochenta dfas ¢ dosclentos setenta, segin

ol caso, el sindicado no puodo sufrir las cmecuencias de sllo, y por

850 nace para &1 1a sxcarcelacién automitica.

>

Es facil advertir entonces que la norma cumple ;dos fines nMuy sus-
tanciales: el primero, porque le da al procuado 1a garantfa de no tener
que scportar tndaﬂnidarMnto una dctencién por la mgligoncia del funcio—
naric o excesc de tmbaja an el despacho judlctnl; y el segundo, porque
significa un serio compromisoc del juez ante la sociedud , al conminarlo
pare hacer la catificac'iér-! de los sumarids dentro de los terminos pre-

 vistos en 1z ley.
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X.- POR__LA EDAD

PEn los delitos sancionados con pena do pristdn cuando el sindico~
do fusre mayor de dlez y zeis aflos y menor de dlez y ocho, o cuando hu-
biere cumplido setenta cKos, siempre que su personalldad, los motivos
determiantas dal delito y las clrcunstancias en que 1o cometid hagan acon

sejable su libertad®.

Es una cousal de excarcelacion que se explica por of sola. La tn-
forma un enncblecedor ﬁ’gpfriw de proteccidn a la juventud y considara-
ctbn a la ancianidad, Se buschd con ello atsmperar 1a reduccidn que s2
hizo de la edad penal para los menores de diecisbis afios, vy ub.-:o fue

“dudablemante un arror legta%ativp, porqJae no.obstante la precceidad y
gravadad de la dslincuencia juvenil en el convulsionado mundo en que vi-
vimos, es catastréfica y desaconsejadle politica criminal permitir que

los jovenes pusdan contaglarss del armbiente rocivo de nuestras céreeles,
clrounstancia esta que, con toda p rebabilidad, resultarfa mas nociva
para su readaptzcibn soclal, Y por 1o referonte a 108 mayores de ssten-
ta éﬁos » la ley ha quertdo humanizar su sltuaetbn por este aspects, en
primer lugar, porque la violacidn a ella en esta etiad, es muy excepcio~
nal (quizés no llega &t dos por clento de la delincuencia general); y en sc-
gundo lugar, porgus las condiciones fisioldgicas y siquicas de la unclant-
dad, ya de por s{ ssnsiblemente afectadss, se verfan much{simo mbs
agravadas, con psrjutcic notorto de su salud. Y el uudé no quarria ha-

of e
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cor sentlr impicdosamente su magisterio punitivo contra un hombre ques

ya esta en la declinaclon de su vida.

Se excluye la oxcarcel;ctér:s en procescs por delitos con penade -
presidio y se deja ln facultad al juéz para cowedorie, segin la porsona~
lidad del sindicedo, los motivos -determinantes del delito y la circunstan—
cla en que sé haya comatido. L.s por ello una causal para ser apreciads

con el prudents jucto y eano criterio de 1os juaces.

’} Més viable y convenients era a nuestro juicio la modalidad consagra~
da en e! art.20 ds 1o ley 16 de 1689, por cuanto con asta legislacién, sin
excepciones deo ninguna naturaleza en lo refarente sl delito, parmitia par.
la misma calidad ds personas el aplazamfent? da la ejecucion de la deten—
ctén, con la Gnlca exigencia de que la libertad as{ concedida no ofreciera

peiigro‘, en concepto del juez.

-
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CAPITULO 1il

OTRAS EXCARCELACIONES

.- EN LA LISERTAD CONDICIONAL

‘En ol tarcero dn los subrogados penales, al lado det perddn ju-

dicial y de la condena ds ejecuctdn condicional, con cada uno de 1os ~

_cuales tiene ssmejcnzas, perotambi@n diferencias. Esth prevista en

ol cédigo, Peral (Art..ed) para 10s condanados a las penas ds prisl‘én (]
arresto no mencres de Jdos aos y que hayan cumplido las dos terceras
partes de la pena, o para los condenados, a penas de presidic que ha-

yan cumplido las tres cuartas partes, siempra que su parsonalidad,su

" .uena conducta en el respoctivb establecimtents ¢carcelario, sus antece-

dentes de todo order:;, le permitan al jusz presumir fundadamenta que
ha dejado de ser psligroso para la socledad y que no volverd a delin-

quir. Es, por lo tanto, una (natitucidn que propends a fomentzr el In—

‘ccnttvo de un buen comportamiento de los condenados en sus respecti-

vos establectrientos pare cumplimiento de la pena. Es un premio Gue

les anuncia y anticipa la ley para cuando, t@ﬁcuﬁldq teterminado -

tiempo de la condena, pueda ser eximidos de parte de esta, si, hasta

ese momento, han dads muestras de merecer la libertad..

0/»
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Para la concesidn de este beneficio, el juez tendré que mirar ha—
cia at?_-ﬁs en ia vida dsl condenado, porque "sus antecedentas de todo or—
dqn”.?.\abrin de servir para el juicto que haya de emitirse en torno a la
Mbertad, Pero debs también formularse un pronbstico sobre la v!_da\“h_x_
tura del condenndo, bien sobra las probabilidades de una nca‘fda en ol
'dgiitd, ds su condueta refractaria a las normas 8ticas y de convivencia
soctal. Es decir, que para tener dorecho a irvocar este beneficio, es
rnecesario que haya szlido bien en el escrutinio del pasado, dsl prossr—
te y tambidn del futuro. Por es6 la misma ley va sumentando o dismi -
nuyendo el tiampo que requiers .el cumplimiento de la pena para poder
solicitar al beneficlo, ugﬁn_ se trata de reincidente © de condenado por
dos o mas delitos, caso en el cyal ya son las "cuatro quintas partes de
ia pcr_*m” 10 que debe haber cumplido para poder solicitar la libertad.

Y da la segunda reincidencia en adelants, se pierde definitivaments .

ol derecho,seglin el grt.69, inc.2", del Codigo Penal.

- - Qoo sabemos, este beneficio, snvirtud dae la legislacidn vigen—

- ts, puede tener tambian lugér en la etapa del sumario, con ¢l fin de que

no vaya da pron'.:o £ hacerse rugatorio. Aunque.la tnstitucidn tiens una

clara fisonomia de subrogado penal, para ser reconocido como conse -
cucr;cta de una sentencia condanatoria, podria ccurrir que al itegar es— -
ts momento ya se hubiere pagado la totalidad da la pena tmpuesta en -
aquella providencia, con® cuat quedaria patentizada la injusticia de que

oI
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por la demora en dictaria, el rec habf{a perdido definitivamente la opor—
‘- tunidad de disMr del beneficio. Para evitar esta situacidn, en cual~
quier momento procesal ss pusden tensr en cuenta las condiciones re=
queridas por la ley para el otorgamiento de dicho subrogado, si de ex~
to resulta el cSmputo de tiempo en detencién preventiva como igual a

\a pana que habfa do imponerse. £sto es, que se considera a priort

1a pena que a posterlort podria corresponder, pravias las reducciones
portléontei'a las "dos tarceras partes?, L las "tres cuartas” o ales
“eyatro quintas®. Lo que no obstar{a para que despubs, en caso de ser
coqd&nado, se sjecutira el resto de la pana, w‘torcefa",, Yeuarta" o -
Hauinta" parte rebajada para los efectos de la excarcalacion, st se con—
cluysre que no tuvo denlscho a la libertad condicional. Teécnicarnente,

' entonces, la libertad condiicional solo procedes dentro de la causaSr -
euando se haya dtctﬁ;do sontencia condenatoria privativa de la liberted;
de 10 cual se colige que, en las etapas anteriorcs, no es que jurfdicamtr-

ts ss recondzca el bcnéficto, »ino los raguisitos para el miamo.

En varios aspsctos, este subrogado se diferencia del do la suspern~
sibn de la ejacuctdn.ds la pena. Aquel, por ejemplo, favorece a 108 con,
denados a penas ds presidio y aun ol reingcidante por primera vez; en
cambio, sl segundo apenas esta previsto parallos condenados & pena
de prisidn y arresto y sobre quienes no haya racaido nir guna cordena-
ctbn antarior; la “‘conden-a condicional” esth lmtim(da para las penas

, - -/.
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. corias y con et objeto de que al delincusnts primario, pasible ds una pe—
na por delito no grave, sea preservado para 1a vida en soctedad, al sus—
trogrsele del ambients p@mtcim de las chrcsles y penitenciarias, en
tanto que ie "l Ibertad condicional” ss ha estadblecido para atemperar -~

in dqmc@n da les penas a largos aflos, y, entre otras cosas, conuna
contraprestacion legal consistents en sl busn comportamiento en ol as—

- t;xjtoctmhnto carcelario. Pero resulta quo,-stondo este Ol1timo uno de
lac nquisttds u-nculué, cuarxio 8l se cumple satisfactorlaments en la
cal‘iﬂﬁactén de 1a conducta del corkiensdo que solicita la libertad condicio~
ral, 'esta; s6 e nlega de continuo, con los argumentos mas pueriles y tr—
bitrarios: al condanado a veinte afos ds presidio, qus ya lleva quincs en
cumplimiento de b. psha, se le ntoga sl beneficio, con el insidioso argu~
mento da que lon peores dc!(ncumtu son los de mejor conducta en los
presidios; quien ssth cu'mpliondo una pena &3 rechazado a la tibertad comn-
dictonal porque en su vida pasada io aparecs una simple sindicacibn qus
s tenida como "antecedénte ds taoda orden®, seglin 1a expresidn del art,
88 ya citado; a quian comparecid y fus condenado por un dalito que con~
movib hondaments & la opinidn plblica, se le pone toda clase da trabas
y.de inconventientes para soslayarie el subrogado, asi su vtda haya trens

currido ejemplarrmente durante veints © mas afios en el presidio.

Por 1o anterior, debiera pensarse en la regulacion legal de estos
subrogados penales, como un derecho yno como un beraficio, pare que
'/Q
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asta decisidn, de tarta trascendencia sobre la libertad de unl condsnado,
no quede al simple capricho del juez, sino de la norma, con requisitos
.goncretos Que no dejen campo a la egpeculncl&n, a la hipbtasis, a la
libre interpr’*otg;cﬁh; ¥ que aquel no hega, como puede hacerlo hoy, ne~
gar-vtr'cs, cuatro o mis cfics de lalibertad, con solo presumir qus el
condenado no ha dejado da ser peligroso para la sociedad y que volverd

o delinquir. Con cualguler argumsnto se edifica hoy una presuncion de es
ta naturalaza. Se llege a tanto en este punto,que, como 1o anctabamos an-
tes, los hachos qua ol condenado le so_r{ propicics para poder acceder o
s'u liberacidn, se vuelven en su contra, como cuando contra el concepto
favorable y motivado dal consejo de disciplina del establecimiento en ~
donde se estd descontando la pens, se zrguye que el condenado simple-
mente observd 'bu;na conducta para pod#r algiin dfa valerss da ocllo a

fin de obtener el subrojado pon;nl. Y asto solo puede significar una ab~
surda, arbitraria e inlcua interpretactén de 1a ley, o aplicarla de rmane~

ri; odiosa, injust -y contre derechd.

Con base én 1a leglslacibn anterior, sosten{a la Corts Suprema
de Jasﬁéia, que cuando sctuaba sn su carficter de tribunal de eas: cibn,
carecia de compstmnétia para resolver poticiones Nlativ#s a la libertad

condicional, toda vex qua ;t' otorgamiento ds tal beneficio estaba otrl -
buldo al jusz que dictd la sentencia de primer grado. Y ademés, porque
una de las condiciones para el reconocimiento dsl subrogado es que sl

./.
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fallo definitivo esté ejecutorimdo, lo que no ocurrir{a con una sentencia
sub judice por virtud del recurso de casacidon. Asf{, muchas veces en la
_ prﬁcticp se pardia este beneficio, porque al regresar la causa &1 juez
ia primera instancia; ya se habfa terminado de pugar la totalidad de la
pena. Cuando no sra qus para poder recibirlo oportunaments, “f desis
‘ t{a del Tret:\.n'tt:».c&e) casacidn, con el cual el condenado podf:a haber conse—
.g\.'vtdo una sensible modificacidn favorable de su situacibn junffdlca. Egto
no deb.ré oecurrir en la actualidad, ya que la excarcelacidn por Ypena

* cumplida® tiene su viabilidad en cualquier etapa del procaso y desds el’
" mismo momento en que se pudicr& obtener 12 "libertad 'cundtciaml".st
se esﬁu@om frents & una sentencia condenctoria ya sjecutoriada, Y co~-
nﬁo asta causal de excarcelacidn podr{a presentarse al momento de estar
el Ipromo» & comdcimtento de otro funcionario © corpomci'an distintos nl
juex de pﬁtmcn ingtancla, aquellios por mandato de la ley, tienen tarmn ~
bién competencia pare conocer de las solicitydes 'quo on }:al sentido so

hagan, y resolver da ¢onformidad con la norma legal.

Todo ssto nos lleva a albergar la esperanza &c que en la eplica ~
¢16n de este subrogado penal se humanice mis Ia decision jurisdiecio~
nal, vy que, por ello mismo, el criterio errdumctd§ de l_os Mnciw.r"!oa
c4da el paso al verdadero sspiritu de la ley, que ante todo busca la li-
bertad del condenndo cuando se han conssguido ya los fines de 1a pena
v es, bor» 1o tanto, innecesario su total cumplimiento, Asf, pues, pm

e
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cubrir los riesgos ds una libsrtad condicional en favor de quien 2 poste—
riori resultare no haber sido mareceador de ella, bien porque luego de ~
estar disfrutAndola cometiere un nuevo delito o viclare los deberes que
8% le 'Mbiemn fimpuesto (C.P.ant.$7), s8 le mar& y se 16 hurd efac~
tvo el resto de La penn qus haya dejado de cumplir. Se trata de un pe-
rfodo de prjueba quoe comprendes el tiempo qﬁt felte para cumplir la con—
| dena, y hasta una tercera parts mas, o cusl corstituye una excelente
o pﬁavtslén de poi{ttca eriminal, porque es de suponer que dicha amenz—
za por parte de la norma, inclinaré al condenado asf favorectdo o man-
tenerse dentro ds los obligaciones judiclales impuestas, a fin de no te—

nar que mgmar a cumplir el resto de ta pena,

Un gravisimo vacfo soporta nuestra legislacion pwoce#l con res—
pecto al otorgamients de este subrogads para ios condenados & una pera
principal de relegucidn a colonia agr-fccla- o penal. Y la misma situncidn
subsiste entorno a la "cmder’u condicional”. No resulta armdnica la po~
sieidn de 1a ley cuands diches beneficios, 's?g{m 8l caso, favorecen a los
condenados b 1as penas mhs graves, como son las da prisidn y presidic,
yno & los.condenados a relegacidn en oolonta egricols. Es‘m diferanctia
notoria de tratamients penoldgico ha motivado muchas injusticias, pues,
los jueces se han visto privados de la oportunidad de hacer suspander la
aj_ocﬁctén de una pena, cuando el condenado ha dado prusbas suficientes
v satisfactorias do que no es nec@sarto que se le hage soportar la afliceilon

. of e
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de aguella hasta ol Glttmo minuts. Y se torna mis grave esta situacidn,

si tenamos en cusnta qua los cbnc;anadas & dicha pena tienen que cumplir=
la tnexorablements en AUAStros comunes ast:ablec‘lmlant’qs_ carcelarios,en
promiscuidad con 1os condenados a penas de prigidn y de presidio, que &{

tienen aquellos beneficios. )

L]

Podria psnsarsa ~ por via jurisprudencial ~ para efecto do ostos ~

cubrogados penales, en aquiparar la pena de relegactdn a colonia agricola

a la dé prisidn, con lo cual se unificarfan principios tanto de dogmética ~

furf{dica como de politica eriminal.

o
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ligrosidad, porque si gl individuo, antes de los dos afics o del afio, se ~
gln el caso, da pruabas evidentes de su aptitud para poderse reintegrar
s;movam-enu a la socledad, sin peligro de perjudicarle u cferdieria, no -
53 ve la razbn para qus de todas maneras tenga Gue permanecer en nque
llos establecimientos el ttempo mintmo que fija la ley. Y as{ como esta,
& priori, no podia 16gicaments determinar el maximo de tismpo en que
deb{an cesar aqusllas medidas, por la absoluta imposibilioad de saber
cuﬁ anticipacidn culindo desaparecaria la peligrosidad del individus, con
la misma razbn no debib haber fijado el rﬁfrﬂma con ol cusl podia hacer~
8o cesar la madida, porque esto equivalla a presumir que antes de sse
ttcrﬁpo persistla en estado de pougmtéad. FPero a ésto Negb 1a escue—
1a positivista con su bandera de la defensa social iy el slogan da la pre~

venctén del delito.

Parvuo. cresmos ~ as{ suene a hateradexia conceptual ~ que el de~
recho panal nada debisra tensr en comin con los inimputables. Solo el
hombre con su capacidad de entender vy de querer, con su conclancia y
voluntad no sofocadas por causa alguna, debiero ser el sufsto pastvo
ﬁel reproche juridico. Y si uno de 1os mas fmdam‘ortlalu principios

' 63 1a cioﬁcta penzl moderna es el de que no puede existir responsabiii-
dad sin culpa;bi‘l{dadw-mllum crimen nulla poena sine culpa ~ vemos en~
tonces que el ca};como 8e peligrosidad esth condenado a ser sustitutdo
ctmo fuﬁd_mrto do la responsabiiidad y de 1a pena, Por esc daclera -

. oS
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mos n:.tntm solldaridad ideolbgica con ¢l luminsso pensamiento de BE -~
TTIOL, cuands dicst "Si la medida de seguridad no es una sancién, neds
uum Ms quo hacer on el campo del derecho psnal, Varias veces -~
hemos advertido que por derscho penal dsbe entsnderse el conjuntd de nor
mas que giran en tormo de la ided de culpn y da pena, y qus contemplen el
dalito desde sl punto de vista rcbnstva, BUNqQuUs, ‘m {ltimo analisis, la
npéut&i sirva para Wntr‘. Las normas qus cort emplan sl delito des
" de sl punto de vista preventivo y que 1o consideran como indiclo de un es~
tado de peligrosidad que requiers la aplicacibn de un medio profilictico,
no son normas penales. Caen dentro de 1a sxfera de esa actividad admi=
njstmtlvx qun el Estado desarrolia en el campo soclal para alejar de ta
socledad toda posible causa de mal”. En esto esth tambibn ds acuerdo
PETROCELLI, cusndo propons que las medidas de seguridad debleran se~
parerse del dsdigo Penal y ser confiadzs a las autoridades de policla.
E\lo constituirfa ura onwfstma amenaza pars los de rechos del individuo,
ya que la prlva&iﬁn de 1a libert ad parsonal padria prolongarse por toda

1a vida de un homdre.

Podemos var ol problema de 1a libertad o la luz de las normas 30~
bre medidas de seguridad. En estricta tentes Jurfdica, no se podria hablar
de una "m&cﬁn“ , 8ino de la "eesacibn condicional de ia reclusitn”,
wy‘ solicitud puede hacerse s5lo cuando haya transcurrido el minimo ryjo~
do on’ot Chdigo Penal , y que, ademis, pusden haceria sl mbnisteris plbt t-

s
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60_, sl director del respectivo establecimients, el nclufdo o sus parien-
tos (C.de P.P., artc.680). Pero a su turno, el Cbdigo Penal, en su art,
84, establecs qus la reclusidn no podrk cesar sino condicionalments,con
. audiencia dal ministerio piblico y previo dictamen de peritos qus dpcla ~
_ren desaparectdo ol peligro de que el enfermo vuslva a causar dafio. Se
;neoosim por tants un prondstico, muchas vecos ssbre beses inclertas, pe-

ro que dé todas maneras debs constitutr orientacién para el juex.

-

IStendp ello as{, importa determinar desde qué momento empleza
a computirsels al condanado el tiempo minimo que requiers esta libsre—
cibn condicional. . Pare nosotros, resulta de una claridad meridiana qus
as desde el mommto de 1a privacidn ds la libertad. De ahl que, st por
ajemplo, al dictarse la sentencia gue impone una medida de seguridad,
ya ha transcurrido el tlampo minimo de ella, procedera la liberacidn =

} emc_!!cinn;l , previos los requisitos establecidos por la ley sustantiva

y de procedimisnto. Y esto estarf{a desprovistode toda l5gica &l se pre-
tendlera el absurds y 1a injusticia de qua zolo a p#rttr de la ejscutoria de
la sentencia que Impone una madida de seguridad, vinlera a corgarse sl
tHempo minimo dp alle, como no ha faltado quien lo sostenga en clertos

davaneos doctrinales y jurd §pﬁudgmulu.

»

Ahora bien, si la medida de segiuridad ya ha cumplido 1os fines pri-
marios que se proponia, no se veria razbn para prolongaria mas alla’del
«of



<o, ol director del respectivo establecimiento, ol mcluf:!o © sus parien-
tes ('c;’dg P.P., artc.8380). Perc a su turno, el Cddigo Penal, en su art,
64, establece quo la rectusion no podré cesar silno condicionatmante,con |
| a.u_c"iiencia dsl ministerio piblico y previo dictamen de peritos que dacla ~
m Wmciduo gl poligro de que el srfermo vuslva a causar dafio. e
. necasita por tanto un pronbstico, muchas veces sobre basas inclertas, pe—-

ro qus de todas maneres dobe constibulr orientacibn pera el juex.

Siendo eilg'as{,, {rmporta determinar desde qué momento empleza

# computhrsale al condenade sl tiempo minimo Que requiers esta libera—
cibn condicicnal. Para nosotros, resulta de una claridad msridiana qus
es dasde el mommto de la privacidn de  itbertad. De ahf que, st por
ojomﬁlo, al dictarse la ssntencla Gue {mpone una medida de seguridad,
ya ha transcurrido el tlempo ;nfnimo ‘de slln, procedera la liberacion ~
. condictml » previos los requisitos establecidos por 1a ley sustantiva

¥ de procedimisnto. Y esto estarfa dssprovistods toda 16gica sl se pre—
tendiera el absurdo y la injusticia de que zolo a partir de la ejscutoria de
la sentencla que impane una medida de seguridad, vintam@ cordarse el

tiempo minimo do alla, 26mo no ha faltads quten lo sostenga en clertos

dsvaneos doctrinales y jwtspmdgmlalu.

Ahora bien, s! la rmedida de seguridad ya ha cumplido los fines pri~
marios que.se proponia, ro se verfa razbn para prolongaria mas alla’del
4
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minimo, aumu; realmenta no se hublera astedo ni en un manicomio eri-
minal, ni en colon(a agr{cola, sino en una clircel comlin, Por lo demés,
el tismpo de la detencidn preventiva se debe tener corra parte cumplida
~ tardo do' IS pena como de las medidas de ssguridad. Serla nberrante que
en la primera no s¢ descontara el ttempo que se tuviere que permanscer
en un establecimisnto dastinado a medidas de isaguridad » cuando, por aje;p_
plo, despude de la condena, © antes, hubiers necesidad de tragladar allf
ol sindicado, por haberie sobravenido una enajenacién mental; esta pre—
‘Visién la contarplan 1w artse 95'y 05 del Chdigo Penal; perd, por via
de extansidn, se pusde proclamar qué en 10 refarente a las medidas de
seguridads 98 tandr como parte cumplida de ellas todo el tismpo que
el condenado haya sufrido an detencidn preventiva, Asf lo ha puntualiza—~
do .'la Jurisprudencia des la Corta Suprema deo Justicia: ”Amtzwu low
-artfcutos 96, 98 y 09 del CHdigo Penal, resulta posible conferir sl conde-
Nnado a cumplir una medida de seguridad, sl berwficio deé Gue se s des ~
cusnta coOmMo parte cumplida de la misma ol tiempo que haya porm'amc;t-
_"do en detencion preventiva...". Lo contrerlo podria conducir, en la
préctica, a entronizar sl absurdo de qus por fuera del tiempo minimo
en madidas de seguridad sa pudisra pasrmanecar en detencibn preventiva
urt tumbo_ tgual o supstior & aquel, lo que no ¢stid nl en la letra ni en o!

espiritu de la ley.
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111.~- POR PERDIDA DEL EXPEDICNTE PENAL.

Come por mandato de la ley todo proceso penal debe udelantarse
por dup! icado, resultar{a muy extraio que s3 perdiera tanto este dupll-
cado como el original, Mas para cuando elle ccurra y haya procesado
 detenido, esth la provisidn del art.185 del Chdigo ds Procedimients Pe~

nal. Dice este qus la privacidn de la libartad so mantendré "conla sola
bolstn de detenc-ién que so hubiereo bxpodldo legalmenta'. Lo que signifi-
ea, a nuestro juicio, que si ¢l expediente respectivo se perdid antes da
dictarse uno de detencién el sindicado dsbe ser pussto en liberted. Por~
que agul se habla do "bolata de detencidn™ como formalizacidn da la datan—
cién preventiva (art.453) y no como formaliz:eion de a captura (art.432),
_La rozbn de 1o anterior nos la da el mismo art.1635, pues dispone que st
vencido el término do quines dfas, contados a partir del momento en que
debe tniciarse la reconstrucetdn del proceso, sin qﬁe se hublere dictado

de nuevo ol auto de dotencidn, se pondréa en libertad al procesado.
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Iv.- _MEDIANTE EL "HABE AS CORPUS"

Es uﬁa institucidn jurfdica en la ciencia del derecho pliblico y cuyos
antocedentes histdricos se rermontan 2 la Carta Mzgna y al Fusro ds Vizca—
ya. Para SANCHEZ VIAMONTE; el habeas corpus “ha sido y saguirh sien
dd la ga’mnt?a t{ptea de la Hbertad, pordg. & constituye el amparo o protsc =
cidn de ella llevado ¢l miximo de su eficacta préictica. .. £8 una acclén en
defensa das la libertad corporal tndividual por los actos de arbitrariedad |
. del podor-p&:lico; Es 1a garantla por excelencia de la libertad humana y
ain la cual todos 1os principios , eclaracionss o preceptos scbre el respe~
ﬁa a las libertades individuales, caracer{an de todo dasarrollo practico, =
no aoio por la ausencia de los mecanismos legales pare hacerlos efectivos,
sino tambian ;:nor la fzita de sevares previsiones conminatorias que coacs

elonsn su cumplimienta,

Nucho 81; na discutido en la doctrina scbre ol ss trata 0 no de un re~

: cu}so procesal; siendo hasta el momento mas valedera la tesis de que cons
tituye una acelén de derecho plblico consagrada en ar;mparo de la libertzd ~
indtvidual, Lo ha dichc al mi#mo éANG-‘.EZ VIAMONTE en su constanto y
epostblica defensa de los derechos humenos: "... El hzbeas corpus no es
un rocurso de caracter pml » 8ino una accidn sul generisds derecho

plbites, imposible ds clasificar como pertenscients el procedimiento pencl

of s
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o al procedimiento civil. Procede glempre que la efectacibn de la liber
tad no provenga da auhor;tdad competents o no cansista én orden escrita;
qus esa orden no esté fundada satisfactoriaments en la ley y, por consi-

gutente, no sea legal; o que, aun siendo legal, sea tnconstitucional™,

Este derecho se institucionalizb por primara vez en nuestra legis-
labl_&n, por virtud del decreto 1358 de 1884, cuyas normas fueron inte-
_ ' gradas al C‘é&ig;: de Procedimiento Penal vigents. Se ha crefdo por «-
ello haberse establecido asf{ una plena garant{a para los derechos consa-
gredos en la Constitucién nacional y que por extensidn se han denomina-
do como de habeas corpus, siendo el principal de elltos el contentdo en
sl art.23, cuando dice que “nadie podra ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prisidn o arresto, ni detenido, ni su domicilio re-
gistrado, sino a virtud del mandamiento escrite de autoridad competer—

te, con las formalidades legales y por motivos previamente definidos en

las leyes™.
Veamos sus normas:

a) Quarkio procede - Cuando la persona que se encuentrs pri-

-

vada de iibar-tad.por méas de cuarenta y ocho horas considere que en su
contra se esta viclando 1a lay. En este caso se consagra en su favor

el derechoa invocar el habeas corpus ante el jusz municipal o promiscuo

o/o
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del lugar. Pero sl en éste hublere varics jueces, de la solicitud cono-
ceré privativamants el juoz ante quien se formula, s{n Que pueda ser ~
sometida a reparto. Tnmbién el juez del circuito que tmga jurisdiccion
en 6l municipio en donds se encuentra el detenido, es competente para =
conocer de dichas pstictones, pero sblo cuarkio sn el lugar hubiere aps ~
nas un juez y este mismo hublere ordanado la dotencidn impugnada por
medio del habeas corpus. La solicitud, que pusds hacerla el propto de-
tanido u otra persona ch su nombrs, el ;mlnisberlo plblico, de oficio o

a instancia de cualquier inwmudo, deberd ser estudiada de tnmediato.
Si el juez notare qus la solicitud (recurso, dice el art. 41 9) a8 procegen~
te, pedirk en el acto a les autoridades respactivis que, en el termino e
vetflticuatm };oras, informen por escrito sobre la fecha da la captura y

" los motivos que la determinaron. St despues de csto, el juez cbservare
que 12 persona se halla capturada o detenida sin las formalidades lega =
iea, dts#mdrfé su libertzd inmedista e Inicicrf la correspondients inves—

tigacion panal.

b) Improgedenciai~ €l ert.421 dica que esta acetdn no pro—
ceds cuando aparezch qus sl peticionario se halla privado de libertad -
| en virtud de auto o santencia de autoridad competente, o en caso de ~ =

capturs, cuando no han vencido los términos asefialados en el Chdigo.

Con tal disposticidn perdid el habeas corpus la buena imagen con
. / .
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que é presentd en sus lineamiantos generales. En &stos, como ss ha

vts;:o, se bus§6 la Wor' prontitud en su tramitacibn, la més fhcil vie—

bilidad en su presentactbn, hasta sl punto da paderlo solicitar cualquig

ra en nombre del detenido u oficiosaments eli mintsterio plblico. Pero

ahora, como se podré ver, cu condicionamiento a clertos fendrenos -
‘ procesales implide que la norma tanga una aplicacidn eficaz y rﬁpicﬁ;.

-«

Esta muy blen que sea improcedents cuzndo conste que el detoni-

do 88 encuentra privado de la libertad mediante suto o sentencia ds ru—
toridad competente. E£n esta caso debe respetarse 1a decisidn jurisdic—
clonal tomada, ya que si fue ilegal o arditraria, la lay tiena sus mecz=
ntﬁmm para restablecsr sl derecho violado. PFor lo dembs, los medios

do defensa se hacen s éxpeditos y realizables en virtud de la provi-
ﬂencia que constrifia la libertad personal, porqus contro ella se pusden
intarponer los mmcs pertinentes. Aparte da qus tamblén si las pro—

vidancias privativas de la libertad pudiéran ser sometidas a un control
diferente dal de la scgunda instancia, tendrfamos un factor de tnestobi-
lidag jurfdica, pues por muchas razones podria ser preferible ests me-~

dio da impugneacion de la providencia.

En canﬁio, cuando s asth apenas en calidad dc capturado, las
situcciones pueden asr d’tversa.s; ono sc. la hs mcit;tdo declaracibn
tndagatoria dantro delos términos legales (au—t.)zae) . cl> bien, luego de

7o
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reciblda, no se resuslva la correspondiente situacibn jur{dica dentro
de 108 plazcs sefalcdos (wrt.437), siendo procedents en ambos casoy

el habeas corpus, Pard,resulta que estas pravisiones de la ley sdlo

han servido en muchisirmas ocasiones de instrumento para legalizar

la arbitrariedad y propiciar la injusticia. Y es gabido que tanto o la
una como a la otra se llsga, 6 cuando se recibe una indagatoria sin
fundamento para ello v para svitar que prospere un habeas cbrpus. ©
_ war;do con el mismo fin se dicta un auto de detencibn preventiva, sin

el lleno de todos loé requisitos exigidos por la ley procesal penal . .

+
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CAPITULO 1V

LA EXCARCELACION EN LOS JUICIOS
Y PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

Vistas ya las causales de excarcelacion dentro del procedimien~
to peral ordinario, veamos brevemante unas y ¢on mas amplitud otras

en laz procadimientos sspaciales:

1-  ENJICIOS ANTE EL_SENADO

Entn “lu atrlchloms sspecialas que tiens la Chmars de Repre~

- gantantes, esta la de acusar ante sl Senado, cuando hubiere causas ~
constitucionales o legales, al presidents de la Replblica, a los minis~
tros del Despacho, al procurador gensrel de la Nactén, a los magistra—
dos da la Corte Suprema de Justicla y & 1ox conasjercs de Estado, sun
cuando hubleren cesado en el sjercicio de sus cargos, £n este Gltimo ca
80, por hechos u ornisionss ocurridos en el desempsiio de aqguellos —
(Const.Nal., art.102, num.4%, Paro si la acusacibn, una vez admitl~
da por ¢l Senado, se refiers a la comision de delitos comunes,esa cor—
poracibn sdlo se limttars o ‘doclamr Gque hay lugar a ssguimiento de-cau-
sa y, consecusnts ¢ctn sllo, pondr el acusado a disposicitn de la Corte

| /-



3;4pmma da Justicla. En camblo, corrasponderf al Senado el juzge-
miento cuando fuere por infraccionss cometidas en el sjerciclo dafun
‘clonas plblicas o so pretexto de ojomr‘h# (C.dsi’.?.,art.ﬁb?). En-~
ests caso, st la acusacién cdmitida fusre por tnfracciones que tengan
sefalada pena de presidic o de prisibn, se aplicarfin las disposiciones
dal procedimiento psnal ordinario, tanto en 1o relativo a la detencidn
praventiva como a la ltbertad provisional con fianza, segin mandato
dal art.608 del C.ds P.P, Lsta disposicitn, como es de suponer,an-
cicm:a un profundo principlo ds equidad, ya que, por razones obvias,
sl }uﬁlalador no podfa cr‘w ninguna situacidn de privilegto para est2s

sventualidades.
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.-  ENJICIOS ANTE LOS JUECES DE MENORES. -

Aquf no funciona ninguno de los preceptos de 1a detencidn pre -
vantiva, v pér slio mismo tampoco de la excarcslacidn, pues todas ~
- las medidas que se adoptan tienen como finalidad proteger al infrac~ .
- tor, corregirio, salvaric vde 1a recafda dellctuosa. Por eso los fa =~
tios tel jusz de mencires son 80lo de simpls amonestzeibn, libertad
vigilada, entrega a una persona o i@t!MﬁQﬂ que se encargue de edu~
cario, internamients en una escuela de trabajo, granja agricola espe~
clal o reformatorio, para obtmr- su resducacibn o la formacibn de

su senttdo morai, segin 1o prevé el art.851 del prossdimiento penal,
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i111.~ POR DELITO DE QUIEPRA .~

. El decreato sjecutivo 780 de 1640, iobro quisbras, ss aplich in—~
constitucionalments durant e treinta affos, hasta cuando ia Corte Supre~
ma ds Justicia 10 declard .tﬁmquiblm En su art.17 disponfa qua "el ~
i Juez, en ol mismo aute que declara ol estado de Q&iobra, decratara la
capture y dotencton del qusbrado, dando splicaclbn a los artfculos 379
y wvdmtes del Codigo de Procedimiento Penal v para 108 fines da
Lok artfeulos 419 y sigutentes del Chdigo Penal”, Csto dib lugar a que
se consumaran infumerables tﬂju'st!cias » Porque, invariablements, &l
. declarar ol'utado de quiabra; los jueces en lo élvil decretaban a un -
mumo tiempo la ca‘mum' del quebrado v ia subsigulente detencion pre—
~ vertiva, 1o Que no pusde hacerse hoy, ya qu.mxon el nuevo Codigo ds &'r-
merclo, en donds sa reglamenta toda la materia, se remite en forma
expma » sobre aste partlailar, a las normas generales sobre procedi-
mierto penal (‘art.;ﬂoott).. Y en 1o tocante a 1a excarcelacibn, theitamen—
te ‘dtmaom 1a aplicacidn dai mismo ordenamianta (2rt.2005), habiéndoss

excluido asf para dichas institucionas una legistacién procesal espscial.

Pero en lo qua s{ estuvo desafortunado et 06dt§o de Oo&nm:to, fue
#n condicionar la aplicrétdn del art. 183 del pracedimisnto panal ordine—
l“io.purg después de Ia Mneia ds recorocimisnto y graduaclon da cré
ditos, 1o que no deja de constitulr un clarfsimo absurdo legisliativo,
of e
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Por sllo 1a justificada csnsura de SERVIO TULIO RUIZ: "La fMloso~
fia v el saludable objetivo aat artfculo 163, #n lo que se refiere al
regimen penal de ia quiebre, se ha roto por obra dsl absurdo art{cu
lo 2008 del Chdigo de C:mrcio, que en verdad, #n sy aplicacidn lite~
ral puwa llovar el cawo ubwnmtc de tener gus tramitarse un procesa,
vale dccir, de fatigar a la justicia con una actividad dsl todo Anfustifi~
‘eada, cuando desde un principio, por ejeamplo, ss demuestra a lag -
chras qun ol rco-comorclmu no ha comottdo =l delito, porque ssta—~
ba on impoaibtttdad ﬂsla do eomaborlo , © porqus el hecho que motivd

ol bmso penal ds la uuiebra no es constitutivo de infraccion a la ley

peral”,

1778
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V.- _POR DCLITO DE CONTRABANDD

En asta materia, al igual que en 1a de quisdrz, se remite a las
W-Whloé sobire procadimiento penal, pero expresaments en
s1-8r2.40 preavé la excarcelaclén para todos los casos en que la psna
aaﬂatad'a par'»; ol dalito irvestigado sen la de arresto, lo mismo que
en los procescs por delitos sancionados con pristén, cuando el valor
dsl contrabando sea inferior a cincuenta mil pesos. De donds se ad-
vierts que fue el criteric de la menor gravedad de la infraccibn el ~

que 8 tuvo en cuenta para la consagrucion de este derecho.

9
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V.- POR DELITOS CONTRA LA ASISTENCIA FAMILIAR

El delito fué tipificado por el art.40 de la ley 78 ds 1088, que a

letra dice:

"Quien s sustraiga sin justa causa, a las oblléactoms lq;gatu
do asl;tenciu moral ¢ alimentaria dedbidas a sus ascsndiertes, descernr—
dientes, harmanos ¢ hijos adoptivos, o al chnyuge, aun al divorciado “
sin su culpa o que no Faya incurrido en adultaris, cnt'tari sujets a la
pena de ssis mesas édoa afios de arresto y multa du mil pesos a cin—~

cusril pOsos.

“La acetdn ponal s0lo recasri scbre el parients inmediataments

obligado, cuando no se trate dt"'ascondonc_la o descendencia legftima.

"Hay falta de asistencia moral cuando se tm?nblm voluntarie—
ments las cbligaciones ds auxilio mutuo, educecién y cuidrwo da la pro~-
le y especialments an los casos previstos por los artfculos 42 y 43 ds;
1a ley 63 de 1846, st ol eatado do abandono o psligro brc’wtem de actoe

u omisiones da la' persona obligada,..”.

Conviene hacer algunas consideracionss preliminares sobre el
aspectt merameante sustancial de la norma, antes de enfrentar los di-
verscs problemas atinentss al procedimiento y, concretaments, a la
detencion y ivlborcad del procesado,

e
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| La expresiin "sin justa causa® que tree la disposicidn, constitue
¥6 un acterto del legislador, porqus ds no haberla incluido en la estruc—
tumetén jur{dica ds la normi » hublers significads 1a tipificacidn ds un
dollt.& por una simple conducta e.#tema, por un m hacsr, por una mera
omisibn, aspectos estos que no pusdan concebirse en; sl derecho pensal
modermo. Pero la norma dejb al criterio del juez la libre apreciacibn
de Ia causa justa que pueda tener un pariente para no poder suministrar
-alimento & sus familiares segin las prescripciones de la ley civil, Por
es0 cada situacidn deberé estudiares con serenc criterlo de equidad y

de justicia, para prevenir asf ios actos de arbitreriedad.

| El articulo prcticaments suministra uno de escs ejemplos sobre
causa j‘z;su, al no vbligar a pasar alimentos al ebnyuge que se ha dlvor-
| clado por su culpa © que ha incurrido en el adultario. Pero la casufstica
viene a ser muy varisda, El abandono de la momada familiar por parts
del chnyuge que reclama alimentos, o cuando el que los debe a su espo-
' s yasus hijos lcgftti‘nﬁ',, tlene otras obligaciones legales, coﬁ'so 1a

de los hijos naturalss. En &ieho caso, podria pressntarse la conflicti~
va situacton de que per atender tambi?n a los hijos naturales, resulte
disiminulda y precaria su ayuda scondmica a los hijos legftimos, O esi;-
mismo, ser justa causa pare hacer ineficaz la ineriminacién delictuosa,

la conducta depravada del hijo que se rebela contra ta disciplina patarma

o/o
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© materna el abarcionar ol hogar pare independizarss de ests, o cuando
la espesa se niaga a seguir ¢l domicilio del esposo fuando éste tiens que

traslardargse a trabajar sn un lugar diferents.

Adernis, cuando. sl chnyuge que roclanﬁ o3 persona que disfruta
de alguna holgura sconSmica, qus tiens su trabafo o que esta reciblendo
algln subsidio que e permita vivir homctam, podria ser mis {incon~
veniente sjercer la acéibn penal, por lu paradojas que esto implicaria.,
Por sjamplo, al dotomr!-o, sa le priva de su tradajo al procssado, v a
ia vex se o ;nxigc disponer ds recursos ecmﬁm'im‘ pare Mr satisfa—
cor los apremios ds la ley. \Un obrerc pusds llepad a perder definiti-
vemarte su empleo, sl sa extremara 1a aplicactBn de la norma, v lo
mismo un empleado plblics, Qourrido esto, podrfa verse impedido e
satisfacer los requorimierkos do 1a justicia. Y asf, al quedar tnsoluble
L 'el pﬁm&r problemes, ss pressntarfa ests otro, no menos grave: el de la
,doumiaﬁ do-una_ Perecm éuc pusde lisgar a sor condeneda por no haber
podide cumpliir uns wl"_lgact&n meramente civil, Lo c;ul origina el inte-
rrogante de saber si sl sujeto pasive de la aceion penal, al no cumplir
las &ll@cim alimentarias con respecto & las personas qus detarmina
el CEdigo Cvil, podria estar constitucionalments Asera dsl.alcancs de la
ndm,_, por cuarto esta contparia la Carta en sl precspto de que "sn nin-

glin caso podré habar detencibn, prisidn ni arresto, ni iniciarse tnvesti~

0/0
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gactdn eriminal alguns, por deudas u cbligacionss meraments civiles”,
artfculo Sste que recoge.nuestro procsdimisntt panal en sus normas

‘genereiss, 1o mismo que 1a ley 74 de 1963.
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CAPITULO V.

OPORTUNIDAD PARA LA EXCARCELACION

1.~ TRAMITE DE LA SOLICITUD DE EXCARCELACION

Tanto el agents del mtnisar-t:o publico, pare smitir sl concepto
de rigor sobre la procedencie de 12 excarcelacibn o revocacidn del su~
to de detancidn prevertiva, como sl juez, para resolver sobre 10 mis—
mo, tienan un plazo de dos dlas, Se ha modificads asf lo qua cast -
invariablements se regulaba an las legisiaciones ankeriores, las cua
lu preferfan fijar un thrmino de cuarenta y ocho horas. Y resultaba
que los jusces, para poder ampliar acomodaticiaments este plazo de
horas, las calificaban de hibiles da trabajo, es decir, de ocho por dfa,
con 1o cual i:cn(am;n que &l thrmino de cuarenta y ocho horas 1o con —
vertian en seais dias como minime, cuands no se irterponian dias fe~
_ Estas conmirmeiones legales no ssrfan rmiis qus letra muerta
en m ebdigo, faciliY’andoss asf su violacion psrmanente, si al mis’:;‘to
tiempo 1o 88 sefialaren lus uﬁcio;'qn para quian no las cumpla., Por
asc el art.456 de la lay procssal prescribe, para sl caso ds que ague—
lias solicitudes no se mlvm dentro de los thrminos legales, la sus~
pensibn del cargo hasta por dos meses, la primere vez, y la destitu-

| A
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aién, 1a segunda, sin perjuicio de la responsabilidad penal consiguien—

te, canciones que ssrén Impuestas breve y sumariamante por el respéc—

tivo superior Jerarqmico.

Desde .,-luego que 13 {nttmidacion lagal es para las conductas de omi~
lsién por negligencia, por« trresponsabitidad, ‘f“‘“ no por una fuarza ma =
yor, como cuando, por lo voluminoso, sar{a absolutamente imposible as
tudiar el Mo an doa dias, o porque simultineamsnts estuvieren sn el
misme tramite dos & mis sol icttudes ds excarcelastdbn. Por eso, en pre~
vistén de situacionss como estas, las sanciones qus tras aparejadas la
norma por 1a vidlactdn s thrminos, son ;6!0 para cusndo sllo ocurrea =

. sin justa causa,
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I1.~ CAUCIONES PARA LA EXCARCELACION.

Comoquiera que la libertad provisional, & diferencia de 1a revo-
eacibn de la detencibn, signiﬂca: que el prozesado ha de contiruar vine
emao a la Investigacibn que cursa en su contra, ol leglslador conal~
derd necesario sxigirla una caucidn pare asagumr su eventual compa=

mia posurior en el promo, lo mismo que para afianzar la garan-

tla de la ejecucion de la ssntencia condenatoria st hubiers lugar a ella

- y 'prougar as{ ol curso regular de la justicia.

En ute aspocto, la doctrina y ta legislacian han discrepado oabln-
slbummte. ‘ejemplio, €n palses como Suscla, la libertad bajo 147
xa no figura en su priictica judicial, puss da acuerdo con su mgimm
jur{dico, 10s procesados sen libsrados antes del julcto, o permanscen
detantdos hasta su verificactdn, El sistema de la caucldn es rechazado
altf ¢on et argumir& de que olla "favorece {legltimamaents al rico¥. Por
vaar'to » Dinamarca tisne roglamentado si su legislacion el precepto
deo ﬁﬂanza, paro en ia priqttci no se apliea, 10 qus se hace con el cri~
terdo de iguslar las posibilidades a la libertad. Italia,a su vez , mantie-
ns muy timitado el rpgt&wn da las cauclones, por consldarar qus s "an~
tidemocritico hacer depender la libertad ds &treunstancias financieras™,
En cambio, en Estados Unldos, a pesar de funclonar con extrema libera—

o7



141

" lidad 1a mréolnc!&n aun pm'i delitcs muy graves, por ia alta cuau-r-
tfa qus se scostumbra fijar para las fianzas, en la préctica pueden re~
sultar mayormente favoresidos los més temibles delincusntss qus e~
thn en condiciones de satisfacer las exigencias de las cauciones, que
quienes, al estar sindicados de dalitos menos graves, carecen de los

suficientes rocursos econdmicos para avalar sy libertad,

A restro juicic, se trata de dos posiclorss extremas, porquo

. al paso qus con la primera se pusde correr #l riesgyo de desproteger

jos irtereses de la justicia, cuyo fin es garantizar, en la mejor forma
posible, 1a presencia del procssado en las subsiguientas etapas de la
tristrucclén y del julelo, con la segunda podris legal {zarse una situactn
de prtv!logtc; a la libertad, dada la mayor solvencia econbmica del acu—
sado. Siendo as{, ss necasita una posicidn intermedia, un justo equill-
bro entre 1a tests antaghnioas, el cual no pusde hallarse sino en fBrmu—
ias que humanicen s institucibn de 1a flanza, leﬁglﬂn sus classs
y fijen sus cuantfas, tentendo en cuenta la gravedad de a infraccidn, las
condiciones pecuniarias del procssado, su persorolidad v sus antegsdentes,

como 1o ha previato sl art. 483 del Codigo procesal ruestro.

Y si lo anterior fusra poco uti sl recurso dt la caucién juratoria.
Esta consiste simplamants en una promaesa hacha bajo juramento de curmr—
plitr ias cbligacionss que se impongan en la diligencia escrita, como 1a
s
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ds residir dentro del distrito judicial en donds se Bigus el proceso,

ia dano eambiar ds domiciliio sin wmriud&: dal jusz, y presentar~
as sn forma periddica ante su despacho u otro distinto que ce le sefian—
lo. Enta caucibn, como de manera expresa lo dice el art.489, se con—
. codarh sxclusivaments a los absusitcs en primera instancia por sen~

" tencia ordinaria; a los scbressidos de mods definitivo en primera ins
tancia; a quicnes haya amparado ta aplicactén del art. 163 del procedi-
risrto panal, y a quisnes comprusben con dos declaracionss de testi~

gos honérables, s polireza, moralidad y busna conducta anterior.

Es decir, que todos los procesados qus ss encuentren dentro de
las circunstancias emtodichas, tiensn verdadero derecho a que no 86
les exdja caucion dtfﬂ'mw. En estos casos aspeciales nada tiensn
quE w las Mu considaraciones para fijar la caucidn: ni la grave—
dad de 12 infraccibn, ni la personalidad y los antecedentes del proce—
sado. Basts que 1o hays ﬁw{do alguna de las providencias de que
s8 ha hecho mbrito. Porqus no serfa justo ¢l qus a un absuelto, cobn_-A
seldo dof:initivamem » 00 sigulen en cuyé favor se hublera ordenado
cesar tods 'iMalaad&,. por-el $0lo hecho de tener antecedsnt as pe~
nales, se le fuera i difiéultar la libertad con la exigencia de una caueibn
mis oneross ¥ que muchas vsees podria u}-!s imposible otorgar. O qus
ss hiciere 1o mismo en consideracidn a la gravadad del delito, por lo

cual ss excarcels, 10 Qus, entre otras cms,' sar{s ol mayor de los ab~

surdos.
oo
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En cuanto a la misme caucion para las personas qus por su pobre-
2R n,o. pudisren otorgeria, se s&lvﬁn as{ en parts y con fortuna los escru~
pulos de 1a doctrina ¥ de ias isgislaciones qm, como 1a {taliare, susca
y dansss, ya vistas, consideran que la flanza le da un especial privile-

glo al rico sobre et pobre.

Adermfis de 1a ainttﬂcr. tenernos tambiin las cauciones hipo tecarin,
prendaria, mr;oéax v la de seguros , todas las cumlies tlenden a facilitar
la misidn del juez sn la claceibn de la garantia que considere mis sdecus~
da y efcaz. Pom o quma dabo proponerss nunca, es hacer tm_ibh,

v por #llo mismo, tlusoris la libertad, sint que, como to aconsefa CHI-
MLOZIA;. Yen todos 1es casos debe atendarss muy sspacialmente a la
posicién econdmica o mudio de vida dsl procesado, para no exigir una
cauctbn de imposible realizacitn, hactendo flusoria la excarcslacién, puss
el ’Imponor 4}1 imputado qus carece ds fortuna y tiene 83casoss recurasss

Y ) ﬂam cuantiosa, tmporta u;uto como negaris Ia libertad por la impo-
sibilidad de cumplir la obligacidn requerida como eondicidn para diafru~
tar m olla. | _

Nactdo el derécho a e excarcelacitn, sl jusz no debe estorbarla
con la exigencia de flanzas demasiado onerosas que signifiquen gran
sacrificio econdmico para el procesado. Nimucho menos hecer 1o mis-
mo r:uaﬂdo sabe que sl detenido no pusde cumplir ol requerimisnts judi-
cinl. St procede as{, su soto serfa una protubsrancis desleal hacts sl

. .. |
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procssado y un sscarnio y burla a la ley.

ﬁm CASO B¢ pmcnta cuando un:iuu S8 Vi bbu‘gadoa: conceder
la mmlaclén poi~ haber m::urrtdc los t‘rmt;na legnlex sin hacer
1a ealificacibn del sumario y decreta pura tal fin una fianza hipotecaris
| o prendaria en considerabls cuantfa. Esta actitud Fesulta irrisoria,blen
cuando se procsde caloulando que el sindicado no pusde obtener su lther—
tad, pura s ‘Mr-t! Juaz muchomis tiempo pare hacer La callficacion
todavia conel pmcom detenido, o para trutar de haceria antes que -
tarminen todas las gestiones ancamiradas al octorgamisnto de la flanza.
Y, éenunc y om_ ma, resylta que ol imputado ns tuvo darecho clerto
a la llt;.ir!:ad provisional, sino que e sta se 18 corculeb con indebidas

maniobras y procedimtantos desleales.

Otro caso se da Wbtﬁﬁ, curndo se asume 1a misrma actitud ante
un veredicto absolutaris que no es declarado contrasvidents dentro de
los ocho dfas siguientss. Hasta de mala fa podr{a tildarse la conducta
‘delj juez, s para dares un plazo superior con el fin de declarar conr
trasvidsnts sl veredicts, impusiera una flanza superior a las capacida—
dos econbmicas. del procesads, pare impedirle sl derecho a la axcarce=
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111.~ PROMIBICIONES SOBRE EXCARCELACION

Una posieibn diametralments opussta al del apartado antsrior,
serfs la dc.-'la excarceslacibn general §an toda class de sindicados,~
"l,a Qe no ;trfh, en manerd aljuna convenients & los lmm socinles
'_y a los supremos de 1a Justicia. Por eso se han visto yu implicitaman-
te las limitaciones de 1a ley & 1a libertad provisional, teniendo en cuen—
Ctala gnwdad del dellto imputado. Veamcs ahors 1ns ressrvas legates
respecto al mismo tama y con base en las condiclonss personates del

. procasado, Dice el m_.dn del procsdimiento pensli

"No habri lugsr a sxcarcalacibn cuando eparerzca demostrado en
&1 proceso que el $indiéado ha sido condenado por curiquier delito doto-
80, durants los diez Affos antériores a la peticién de ests beneficio.
Tampoco se concederd cusndo durants el mismo tiempo registre tres

o Mis sindicaciones por delitos intencionales®,

‘.Amuumoa por partes sl ctgn_!ﬁcado a- astn normas

2) Su prirord previsién es la de negar el dérecho a la excarcela-
clbn por causa de 1 recalda en el delito o reinctdéncia, llamada por el
- deresho romano conszustudo delinquend!, £1 pmf* pgﬁhim que podria
prosontarse al respedtd seria el de st pueds bastar sl solo hecho ds 1a

condarm, O si es necesaric de todas mansras haberla padecido con prive~
cibn de 1a libertad ¥ su cumplimisnto total,

9/-
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B Dal primer caso tendriamos como ejsmplo ol ds la persona a

. quiense le ha concedido 1a suspensidn de 1a ejecucidbn de la psna, y
del ncundo, cuando, en sl cumplimiento de esta, por ejsmplo, come~
te un rnusvo dalito dentro del proplo establecimiento cancalario. A la
‘lu# de nunm lsy penal, rnosotros entsndemas que para calificar ju-

-rfdlmu la reincidencia y computaria como tal, s suficients que

corkrs. ol sindicado haya recafdo una sentencia conderatoria por un ds

lito cualquiers, excepcibn hacha de las previsiones del Art.35 del Co=
digo Penal. As( se desprends de la clara hermenbutica de su art.34,
‘puss para consagrar el fenbmeno jurf&too da la reincidencia, smplexa
por decir: "El qus despsbs de una sentencia condenatoria comaetiere ~
un :;wvo cllet ito...". Ds donds s advierts que no ss hace distincion
gulgum sntra delito doi&o 14 G!.;lm: ¥y @n asto mid; ura ce las dife—
renclas con la norma antes trescrita de la ley procesal, por cuanto,
al crear una diversa modalidad scbre la reincidancia, habla solo de
una condena anterior, pero por: cualquier delito doloso. Por lo demks,
ha stdq-lmuczmw; 1a orientacion de la docirtm y la jurisprudencia,
ﬁumto a qus ia demostracibn de la reincidencia dentro del proceso
debe hacerses con las correspondientss copias de s sentenciss conda—

natorias debidaments sjscutoriadas.

B) Al circunscridirss la reincidencia al solo dalito doloso pa~
ra negar por ello 1a excarcelacién, ss atendieron principios de justi-
of o
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‘el y de polftica criminal, porque exclulr da la libertad provisional

a quumocho o diex afios hacia atrés sufrid une condena por delito cul= 'i
poso, por ejemplo, unas simples lesiones en accidente de trénsito, ha (‘
bria sido una posicibn axtrama de 1a lsy, como lo fus 1a anterior en

asta materia.

Se trata » POr tanto, de prohibir la excarcslacitn para el reln-
;é!’dedu’ » 8in que la ley procssal ni la penal hayan distinguido entre
 peincidencia genrics v especlfica, propia o imprdpia, vy, en conse—
cusnsie, sl nuevo delito puede ser .do la misma o distinta naturalezs

dsi que origind la condena antarior.

Dﬁdc luego que agut tampoco se trata de la r“ébgcid;rpia pre—
vista en .al £art.34 del Codigo Penal, ya que sn asts e cumple el fend-
mmo Jurfdico "siempre qus el nuevo dalito se haya cometido antes -
‘da transcurridos diez afios de ejacutortiada la condsna¥, sl paso que

" en ¢l procesal, para los chwa que s» anal{zan, la reincidencia se
refiers a una condena "durants los diez afice anter\torés a la peticion

de 1a excarcelacion”.

Es indudable que la prohibicién de la sxcarcslacién por causa
de 1a susodicha reincidencia, entrafia demasiada severidad. Supbn~
gass ait slgutente ejenplo: nlf.otpdiudo de un.a:a Insionss pomonalu'
con incepacidad manor de quince dias, por 1o cual tendr{a derecho

| v
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a ia libertad provisional, se ls niega esta por sl sole heche de habér—
sele cbr;duﬁado hmrduz' «fS03 por un abuso docmﬂm O ol caso ~
inverso: se dociam inadmisibl e la excarcalaciin en proceso por sbu-
&0 da,;mﬂan:a, por: haber tenido antes una condena por lesiones per—
,;O:mlgq. Parc si ia ley hrbiér_fa praviste para ests caso una reinciden-
cla especifica y no la gendrica, sstarfan todavis mas atemperadas las
commnctu desfavorebles de la norma. Por ello, de cierta 'mamru,,
;\'. C_Sdtgo anterior fus menos dréstico, porque aun cusndo no fijé 1fmf =
tealgum en ol tiempo a la condena anterior, taxativamente sefald los
pocos casos en ios cuales no habria lugar a la excarcelacidn, de exis~

tir aguells condens.

‘_ . De todos modos, s treta de una ;nagttuct&n Jurfdica qus, de no
ser reglamentada adecuadamente, se brosurfa para cmter muachas
injusticias an su nombre. Por 1o menos, no se justifica muy claramen
e su ﬁﬂuhéiu dentro de Ia léy procesal. Aunque s bueno hacer notar

"qu.lfv, desde sl puntd de vista de la téenica juridica, no urﬁ correcto

-calificar de mtncidami;; &l easo en GQus 010 conCUrran en un Momsn—

‘to dado, una condena anter{or y una sindicacidn actual, por io cual se

pueds reciblr un sobraessimisnto o una absolucidn.

De la recalda en el delito, p@m efectod da unn declaratoria de rein—
cidencia, aolo puede dar fe una sentencia condenatoria debldaments eje~

*/C
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cutoriada. Mientras tanto, apenas existira el ejercicio de una accion
penal contra al proéesado, a quien debiera mtrarge, para sl solo obje~
to de la libgftad pWaiomt, .nc: por-lo que hizo antes, sino por loque |
es de tamer que r}aga despugs. No obsbant:e » C_ARRARA mismo dases—
timd que ‘est';o juicio pudiera avanzarlo el derecho penal, cuando dij_o:
‘. .En vano los moralistas declaman contre la mayor parvarsidad del
reincidente, pues el derecho penal, juaz competente de la maldad de ~
un acto, no puede mirar a la maldad del ht—:mbre » 8ino traspasando sus

1fmites,.."

¢) Tampoco procede la excarcelacidn, cuando durante los diez

aﬁos Qnteriores 2 la solicitud, registrare el acusado tres o méas sindi-
caciones por délitos intencionales. Aquf conviens saber en qué sentido
se deben apreciar esas tres sindicaciones. Pare este caso, obviamente
no podrfa ser vAlida la exigencia de que sobre ellas hubiaren recafdo
 sendos aul;tosf de detencidn bravonttva. Basta solo que exista l1a vincula~
“¢idn a tres procesos penales d{fomntes, madiénte las respectivas inda-
..gatorlas 6 declaratorias de reo auserte, para ios fines de aquellas dili-
genclas. A fortiori, tal;\'npoco proceder{a la libertad provistonal, si,ade—
| més de 1o anterior, en uno o en todos los tres procesos hubiers recafdo
providencia de privacidn de la libertad. Pero, da la misma manera, si
del las tres sindicaciones durantej los diez aKos antsriores, una de ellas,
. por ejemplo, hubiere conclufdo con sobreseimiento definitivo,sentancia

s
YL
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absolutoria o cosacién del procedimisnto, ss 16gico deducir que esta sin
dicaotén ya es int rascendents, porque ya desaperecid toda pretansitn de
punibllidad sobrs ella, vy, por consiguisnte, al no quedar vigentas sino -

dos, procederia legalmaerte la.sxcarcelacidn,

También es um',pcétcién éxtrema de la nusva ley procesal, si se
tiens an cusnta la ligereza con que ios funcion#rto: ds {nstruccion proce—
den & 1a recepcion de las iﬁdagatoriu. Y st por prinelpio no nos hemos
sdherido rotundaments a la orientactdn de prohibir 1a excarcelacidn cuan
de se tiqnt una condena anterior, con mayor raxbn si el antecedente s
apanas de unas simples sindicaciones que no trascendleron procesalmen-
te, como cuando despubs de une indagatoria se deja en tibertad al incri-
mtmdo » Por considerer que sus explicacionss fusron ampliamente favo~
rablas a la desvirtuaciin de 1os cargos qus provocaron aquella madida.
Por ello es de eapsrar que para situacionas de esta naturaleza y ctras
stmti_am,l los jueses procadan con mucha cautela sn la aplicacidn de la
norma, y que al analizar cadsa casc en particular, se atienda a los im ~
pammm postulados de la justicia, mas que a la clega servidumbre

de la ley.
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IV~ REVOCACION DE LA EXCARCELACION

Las diferentes altsrnativas qus pusden presentarse como conse~
] wmtﬁ de la actividad procssal, hacen qus tu,sitmibn jur{dica del
procasado carnbie sn sentido favorable o desfavorable. Por sllo, en
las e tapas del sumario y del ;a;tcio Qo adquiers o se pte;'-do el dereacho
& la livertad provisional, segln las cambiantes éircunstancias del pro-
coso, Bien en relacion con sl delito misme o con la psrsona del acusa—
do. As{, pues, seglin el art.470, en cualquier momento procesal ss
pusde revocar la excarcelacidn, bien de oficio o a solizitud del minis—

terfo plidblico o de ia parts civil, en los siguientes casos.

&) Porque sa comprusbe que el delito investigado es de aguellos
Quc la excluysn. Como cuando u concede la excarcelacidn,
por ejemplo, en un delito de lesiones personales con pena de arresto,
~ en virtud de una incapacidad provisional meror ds gulnce dias (ert. 483,

numqv‘l,‘.,. sobre causales de i;war‘coh_ciéﬁ), vy luege resulte que la enfer—

serla de pristén; .

b) Porque ss acredite que el procesado asth exceptuado de tat —
beneficio. Ser{a el caso, también a mansra de sjemplo, de la pereona

que hablendo sido excarcslada por un homicidio culposo, presuponisnds

o/-i

medad o {ncapacidad sobrepasb los quince dias, caso en el cual ia pera

:5‘7’
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qus podria ser favoracida con la condena condicional, resultara luego
&n su contra alguna de las circunstancias que impidan legalments el o~

torgamienito de dicho subrogado penal, como una condena anterior; vy

€) Porque el procesado viole cualquiera da las obligaciones -
'comfdlas en la diligencia de caucidon. En ests caso, no podra conce~
déraele nuevaments en &1 mismo asunto, salvo que despuas aparecie—
re alguna de las situacbnes previstas en los nums, 80,, 60., 70., ¥~
So. del art. 453, ‘;'as aquf, en ef'ccté, donde encontramos quo" la jus-
. t{sima irtencidn del legislador fus la de respetar el derecho a poder =
'éeg%uir disfrutando de la excarcelacidn, o adquiririo realmente despuds,
. si se e§t$ frents e..?tortos sctos prooosalles de significacién favorable-
| al imputado, como gon tociaa ias.st-uaactoms previstas en forma expre~
sa por los numerales citados en la norma quUe se estdaia. Porgque mal-
podria ura ley ejeresr una especie de verganza por el solo incumpli~ =
miento de unas obligacionas cortra{das en una dlltq.oncia' ‘da cauctén, at
neg;r una libertad provisional cuando, por ejemplo, hay merito para -~
pensar qus el sindicado podria mas tarde resultar favorecido con algin

| subrogado penal, o Wle asimismo au solicitud de iucarcg;actbnw
por lgu.al motivo, cuardo ya sufrid en detencibn preventiva el tiempo -
que pudiera corresponderie como pena en caso de ser condcnado,. o -
cuando se le sobreses tamporal o definitivamerts, © exists ya en su fa~—

VOP ura sentancia absolutoria en pﬂﬁwn instancia, © cuando sn el mis—

mo grado se ha ordanado casar todo procsdimiento sn su contre; etc,
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CONCLUSIONES

El i-;err_m expuesto anteriormente, referents al regimen

. de la excarcelacion, es de mucha trascendencia, mir&ndolo

A m&squotododesdemmnbodevistahumanfsﬂéo, ya que hace
raferoncia a algo tan apreciado y defendido por todos con mu -

cho ardor, cual es ¢l do la "libertad",

Para quienas ga olvidan de este sagrado derecho, censu—
ran el que una legislacibn permita ia libertad de un individuo ~
cortra quien existen prusbas a;.aﬂctontos' para mantenerio priva—
do de su libertad, yo considero qué una posicidn tan regresiva
compo Gata .jamés podria tomar auge en las corrientes untversa~
les del dereche, por 1o que tiensn un cimiento auténticamente
hdmanigw, cuyo fin s ol de salvar al homSm que hay en el de-
lincuents y no matar eh el delincuente al hombre que vive en 8t,
cuyos errores pueda snmendar, arrepsntirse de sus malas accio~

' nes y quisnes en muchos casos son as-edutbtos a la correccibn.

Y tentendo en cuenta también que la pena no conllieva un

o



un fin expiator{o como sucedia anteriormente, sino correccional
1o eual sucede asn nuestros dfas tenlendo como base la evolucidn
del derecho. Lo que primordialments se busea con esta medida
es la rehabilitacion del 1ndt§tduo, dandole oportunidad a que se

refvindique ants la sociedad de 1a cual es también miembro inte -

. grants,

]

Con esta actuacibn del Estado, no 510 se estd favorectien~
do al delincuente mismo, sino que tambidn se busca conservar la
integridad familiar, evitando de esta manera la posible formacidn

de nuevos delincuantes.,
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