LA CALIFICACION Y EL JUICIO
EN EL NUEVO CODIGO

DE PROCEDIMIENTO PENAL

ANTONIO CANCINO

Se ha afirmado que en el aspecto de la calificacién y en lo relacionado
con el jurado de conciencia, se produjeron las mas interesantes y profun-
das innovaciones en el Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal.

Para todos es conocido el que mi posicion frente al mencionado estatuto
ha sido de profunda y permanente critica. Ya ante una realidad, no queri-
da ni deseada, trataremos en la medida de lo posible de buscar |la mayor
objetividad interpretativa.

Veamos, en primer lugar, cual fue el desarrollo de este fenémeno califi-
caforio durante los Ultimos diez afios, cuestion que realizamos porque se ha
querido hacer creer el que el Cédigo actual es el fruto de un sisteméatico es-
tudio realizado durante el referido lapso.

En el Anteproyecto de Codigo Penal de 1977, en el que participaron los
Dres. BERNARDO GAITAN MAHECHA, DOMINGO SARASTI, TIBERIO
QUINTERO Y OSPINA, GABRIEL CALLE ECHEVERRY, JAIME BER-
NAL CUELLAR, GABRIEL GUTIERREZ TOVAR, JOSE ANTONIO URI-
BE PRADA; creada mediante Decreto 2040 del 30 de septiembre de 1975 y
2832 del 24 de diciembre del mismo afio.

En la correspondiente exposicion de motivos, se lee lo siguiente:

““Calificacién del sumario : La Comision, apartandose del sistema vi-
genfe para la calificacion del sumario, mediante auto de proceder, sobre-
seimiento femporal o definitivo, opté por establecer dos providencias espe-
ciales: Auto de Citacién para Audiencia que reemplaza el actual de llama-
miento a juicio, con modificaciones sustanciales y auto de cesacién de pro-
cedimientfo que sustituye el sobreseimiento definitivo como calificatorio y
la orden de cesacion de procedimiento que hoy preve el articulo 163 para
ferminar la accién penal en cualquier estado del proceso. Cuando la
prueba no sea suficiente para ordenar la cesacion de procedimiento o la ci-
tacion para audiencia, el juez debera disponer, mediante auto de sus-
tanciacion: la ampliacion de la investigacion por un término que no exceda
de fres meses. Vencido este término, o antes si se ha perfeccionado la in-
vestigacion, al momento de calificar el juez solo puede optar: por citar pa-
ra audiencia, si se reunen los requisitos sustanciales para ello, o para orde-
nar la cesacion de procedimiento en caso contrario. El auto que ordena la
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ampliacion de la investigacion, cerrada ésta por primera vez, reemplaza
el de sobreseimiento temporal, con la ventaja, sobre el sistema actual,
consistente en que el juez no queda vinculado a una apreciacion razonaday
concreta de la prueba y por ello goza de mayor libertad para la calificacion
que hace cuando se ha cumplido la ampliacion (1).

Veamos, ahora en concreto, las normas que se proyectaron:

“articulo 454, Calificacion del sumario v orden de ampliacién. Dentro
de los diez dias siguientes a la ejecutoria del auto por el cual se declaréd
cerrada la investigacion, el juez calificarael mérito del sumario por medio
de auto de citacién para audiencia, o de cesacion de procedimiento.

5i no fuere el caso de tomar alguna de estas decisiones, dictara auto de
sustanciacién mediante el cual ordenara ampliar la investigacion y para
ello fijara un término no mayor de fres meses. Vencido éste, 0 antes si estu-
viere perfeccionada la investigacion, el juez la cerrarda de nuevo. En este
caso la decision que tome al calificar el sumario solo puede consistir en ci-
tacion para audiencia u orden de cesacion de procedimienfo aungque para
ésta no se dé las condiciones previstas en el articulo 460.

15in embargo, si durante el érmino de ampliacién de que frata el inciso
anterior, el comisionado no hubiere pracficado las pruebas ordenadas, 0 no
hubiere realizado las gestiones indispensables con tal fin, el juez del cono-
cimiento debera evacuarlas dentro de los tres meses siguientes y ordenara
que se expidan copias con destino a la autoridad compefente para que se
determine la responsabilidad en que hubiere incurrido el comisionado. *'Si
las pruebas deben practicarse fuera de la sede del juez se comisionara a
funcionario distinto del que no cumplié la comision”.

“Articulo 455, Copias para ampliar la investigacién’’,

cuando la orden de ampliar la investigacién no comprenda fodos los
hechos o a fodos los implicados se expedira copia de lo pertinente, si fuera
necT:esgario para-surtir sobre ella la ampliacién a que se refiere el arficulo
anterior. !

 Articulo 456. Citacion para Audiencia. Requisifos sustanciales.

El juez dictara auto de citacion para audiencia cuando en el sumario
esté demosirado el delito y resultare, por lo menos, una declaracion de fes-
tigos que ofrezcan serios mofivos de credibilidad o indicios de que el sindi-
cado es autor o participe del hecho que se investiga.

' Articulo 457. Requisitos formales. El auto de citacion para audiencia
debe contener:

1°. Narracion suscinta de los hechos investigados, con fodas las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar.

(1) ANTEPROYECTO DE CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO. Publicaciones del Mi-
nisterio de Justicia. Bogota. 1977,
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2° Indicacion y evaluacion suscinfa de las pruebas allegadas a la in-
vestigacion, acerca de los requisitos sustanciales exigidos en el articulo

anterior;

3° Determinacion del objeto y objefos juridicos vulnerados o puesfos en
peligro con los hechos; :

4°. Determinacion del procesado o procesados a quienes se identificara
por sus nombres, apellidos Y sobrenombres, si tuvieren éstos o con cual-
quier otro dato que permitasu identificacion.

11| auto concluira con la citacién para audiencia. Contra esta providen-
cia solo procede el recurso de reposicion y en ella no se resolvera sobre
cuestiones diferentes’.

1t Articulo 458. Otras decisiones. El juez, por auto interlocutorio, dictado
por separado, resolvera, cuando sea del caso, lo referente a la defencion o
libertad del procesado, nulidades, embargo, secuestro y cualquier otra
cuestion analoga’’. !

/1|_a adecuacion tipica del hecho investigado, sera provisional, para fo-
mar estas decisiones y tendra efectos Unica y exclusivamente para estos fi-
nes.

' Articulo 459. Terminacion del sumario. Con la ejecutoria del aufo de
citacion para audiencia, terminara el sumario y principia el juicio. Duran-
te el juicio no habra reserva del proceso”.

El profesor JAIME BERNAL CUELLAR, en el afo de 1980, presento
una ponencia que contenia articulado del Cédigo de Procedimiento Penal,
de conformidad con el Acto Legislativo No. 1y la Ley 6a. de 1979, para que
se estudiaraen la Comision Redactora del Cédigo de Procedimiento Penal
que en ese momento se encontraba funcionando (2).

Dice el profesor BERNAL, en la exposicion de motivos;, en lo-que tiene
que ver con la calificacion del sumario:

' Fenecido el términode instruccion, el proceso debe pasar necesaria
e inmediatamente al Fiscal de acusacion correspondiente, quien dispondra
de diez dias para decidir. Recordemos que la reforma constifucional otor-
ga la facultad de acusar en todos los casos, por o cual su decision, una vez
llegado al proceso a su despacho, puede revestir tres sentidos:

a) Resolucion Acusatoria. Si se advierte que se dan los requisiios es-
tablecidos en el proyecto, que ha de ser presentado a la Comision, para ha-
cer la acusacioén, asi lo hara y, una vez en firme esta decision, pasara al

juez del conocimiento.

———n

(2) PONENCIA DE PROYECTO DE CODIGO PROCESAL PENAL. PRESENTADO por JAIME BERNAL
CUELLAR. Libreria FORO DE JUSTICIA. 1980. Pags. 11y ss.

89




PR i

l'me D

|
|

“|La acusacion se hara por medio de una resolucién contra la cual solo
procede el recurso de reposicion, y en ella se determinara claramente los
hechos materia de juzgamiento y la calificacion juridica que se le debe
dar, atendiendo Unicamente al bien tutelado por el legislador”’,

b) Resolucién de archivo definitivo. Bien puede suceder que agotada la
etapa de instruccion el fiscal de acusacién considere que el delito objeto del
proceso no ha existido, caso en el cual asi lo declarard mediante auto in-
terlocutorio susceptible de recursos, y ordenara el archivo definitivo.

‘’En este momento procesal también puede aparecer acreditada alguna

de las causales que excluyen la responsabilidad penal (de justificacidn o
inculpabilidad), y sera esta la oportunidad para reconocerlas; lo mismo
hara cuando considere que quien fue vinculado al proceso no cometio deli-
fo. En estas dos Ultimas hipdtesis si el imputado es Unico y considera el fis-

cal que los verdaderos autores o coOmplices no han sido identificados, remi-

tira las diligencias a la policia judicial para que cumpla esta tarea.

c) Resolucion de devolucion. Puede ocurrir asi mismo que en verdad no
haya |la prueba suficiente para hacer acusacién o para declarar el archivo
definitivo de las diligencias, en cuyo caso el fiscal de acusacion resolvera
devolver por una sola vez la actuacion al fiscal instructor, decisiéon que
implica la libertad de |las personas que se encuentran refenidas. Regresa-
do el proceso, el fiscal de acusacion deberd hacer pronunciamiento acu-
sando o archivando definitivamente la actuacion.

""Puesto que la acusacion es una decision que se foma respecto de cada
persona en particular, como lo es la responsabilidad penal, una misma re-
solucion puede contener decisiones en sentidos diversos respecto de cada
uno de los vinculados y de los delitos investigados, por lo cual se reglamen-
fa su funcién operativa en el proyecto que se presenta a la comisién. Ante
la hipotesis de que la imposibilidad de pronunciamiento sobre acusacion
obedezca a |la falta de vinculacién de una persona o a la no investigacion de
un delito que modifique la calificacion juridica de otro, el fiscal de acusa-
cion fendra un férmino maximo de diez dias para vincularlo o investigar el
delito, sin que esta decision implique libertad para los retenidos, y hara el

pronunciamiento respectivo de los diez dias siguientes en la forma como se

dejo expresado’’.

‘“Hasta aqui, la actuacion del fiscal general de la Nacién se cumple en
calidad de funcionario y, como tal practica pruebas con valor vinculante,
realiza y profiere las demas decisiones antes mencionadas; pero a partir
de la siguiente etapa, su calidad cambiara fundamentalmente y solo sera
parte dentro del proceso con los derechos inherentes a las mismas’’.

“LLas etapas enunciadas no pueden quedar a discrecionalidad absoluta
del fiscal general, o sus agentes; es necesario establecer mecanismos que
permitan desarrollar el numeral 20 del articulo 40 del Acto Legislativo que
modifico el actual articulo 143 de la Constitucion Nacional (se aclara en es-
te momento que las normas que se comentan fueron declaradas inexe-
quibles por la H. Corte Suprema de Justicia).
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El articulado en concreto, quedé redactado en esta ponencia, asi:

*”Articulo 437. Término para la instruccién formal. El término para la
instruccion no excedera de quince dias si el procesado esta retenido. Si los
retenidos o los delitos investigados fueren mas de dos o si no hay persona
privada de la libertad, el término podra extenderse hasta treinta dias’’,

““Vencido este plazo o antes, si se estimare que la investigacién esta
completa, el funcionario de instruccién enviara lo actuado al fiscal de acu-
sacion’’, .

“’Articulo 438. Término para decidir. Recibido el expediente por el fiscal
de acusacion, mediante auto de sustanciacion al dia siguiente, pondra por
el término de tres dias las diligencias a disposicion de las partes, vencido el
cual se pronunciara sobre el mérito para la acusacién y ordenara la
ampliacion a que se refiere el articulo siguiente’”.

“El término maximo para tomar las decisiones anteriores sera de diez
dias confados a partir del momento en que se suria el fraslado a las partes.

“Articulo 439. Ampliacion de la investigacién formal por el fiscal de
acusacion. Cuando se haya dejado de investigar un hecho punible o no se
haya vinculado legalmente un coparticipe y tenga incidencia en la ade-
cuacion tipica del comportamiento, el fiscal de acusacion realizara, en un
término maximo de diez dias, las diligencias necesarias para corregir la
omision en que se ha incurrido. La ordenacién de las diligencias sera por
auto de sustanciacién’’,

’Si la practica de las diligencias debe realizarse en lugar diferente a la
sede del fiscal de acusacion, comisionara a un funcionario de instruccion
por el mismo término mas el de la distancia. Esta determinacién no impli-
ca libertad para el detenido’’.

“Articulo 440, Requisitos sustanciales (de la acusacion). El fiscal dic-
tara resolucién de acusacion cuando en la investigacién formal se haya de-
mostrado el delito y exista prueba indicativa de la responsabilidad de que
el procesado es autor o participe del hecho que se investiga’’.

*Articulo 441. Requisitos formales. La resolucion de acusacion sera mo-
fivada; coniraella solo procede el recurso de reposicion y contendra:

lo.— Narracion sucinta de los hechos investigados, con todas las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar;

20.— Indicacion y evaluacion sucinta de las pruebas allegadas a la in-
vestigacién, acerca de los requisitos sustanciales exigidos en el articulo
antferior;

30.— Determinacion del objeto y objetos juridicos vulnerados o puestos
en peligro por los hechos.
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40.— Determinacion del procesado o procesados a quienes se identifi-
cara por sus nombres, apellidos y sobrenombres, si tuvieren éstos, o con
cualquier otro dato que permita su identificacion’’.

/|La adecuacion hecha dentro de la acusacién no es definitiva y puede
ser o no aceptada por el juez para efectos de competencia o medidas caufe-

lares’.

« Articulo 442, Terminacidn de la investigacién formal. Con la ejecuto-
ria de la resolucion de acusacion, termina la investigacion formal y co-
mienza el juicio. Durante el juicio no habra reserva del proceso.

** Articulo 443. Causales (de no acusacién y archivo del proceso). El fis-
cal no hara acusacién y ordenara el archivo definitivo del proceso median-
te auto motivado, susceptible de los recursos ordinarios, cuando aparezca
plenamente comprobado que el hecho imputado no ha existido o que el pro-
cesado no lo ha cometido o que la ley no lo considera punible o que el proce-
so no podia iniciarse o no puede proseguirse, o esté plenamenfe demostra-
do una causal excluyente de antfijuridicidad o inculpabilidad’’.

“ Articulo 444. Libertad. Como consecuencia de la no acusacion y la or-
den de archivo, se pondra inmediatamente en libertad al procesado, y se
levantaran las medidas cautelares que se hubieren fomado sobre los

bienes’’.

" Articulo 445. Orden para compulsar copias. Cuando se tome cual-
quiera de las decisiones previstas en los capitulos 20. y 3o. de este fitulo, y
hayan quedado sin investigar hechos punibles o conducfas de coparticipes,
?e o‘rdenaré compulsar copias con destino a las autoridades correspondien-

es'’,

" Arficulo 446, No acusacidon. Devolucion de diligencias. Carencia de
Presupuesfos para acusar ono acusar. Cuando no exista prueba para for-
mular resolucion acusatoria o de no acusacion y archivo definitivo del pro-
ceso, el fiscal mediante auto de sustanciacidon, donde puntualizara todas

. las diligencias que sean necesarias, devolvera el expediente por un férmi-

no maximo de treinta dias al fiscal instructor’’.

“Sin embargo, si durante el término de ampliacion que frata el inciso
anterior, el comisionado no hubiere practicado las pruebas ordenadas, o no
hubiere realizado las gestiones indispensables con tal fin, el fiscal de acu-
sacion deberd evacuarlas dentro del mes siguiente y ordenara que se expi-
dan copias con destino a la autoridad competente para que se defermine la
responsabilidad en que hubiere incurrido el comisionado. Si alguna de las
pruebas debe practicarse fuera de la sede del fiscal, se comisionara a un
funcionario distinto del que no cumplio la comision"’.

“Articulo 447. Nueva Resolucidn. Vencidos los términos anteriores o an-
tes, si estuviere perfeccionada la investigacion, el fiscal de acusacion to-
mara nueva decision, previos los tramites legales que en esfa oportunidad
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solo pueden consistir en acusacion o no acusacion y archivo definifivo del
proceso, aunque para ésta no se den las condiciones previstas en el articulo

443",

* Articulo 448. Copias para ampliar la investigacion. Cuando la orden de
ampliar la investigacién no comprenda todos los hechos o todos los po-
sibles coparticipes, se expedira copia de lo pertinente si fuere necesario,
para surtir sobre ella la ampliacién a que se refiere este capitulo”.

 Articulo 449. Libertad del procesado. Cuando se ordene ampliar la in-
vestigacion, se pondra en libertad inmediata al procesado, con las obliga-
ciones que determine el funcionario’’.

En el afiode 1.981, mediante decreto 181del 29 de enero, se expidi6 con fun-
damento en la Ley éa. de 1.979 un nuevo cédigo procesal penal. Pero como
éste se fundamentaba en los principios rectores de la reforma constitu-
cional establecida por el acto legislativo No. 1 de 1.979, corrio la misma
suerte ésta, es decir, se declaro inconstitucional y no pudo entrar en vigen-
cia. Pero es menester complementar este aspecto historico; transcribire-
mos en igual forma tanto la exposicion de mofivos, como el arficulado.

La Comision encargada de hacer el arficulado fue integrada por los
Drs. JAIRO ORTEGA RAMIREZ, HECTOR LORDUY, GERMAN BULA
HOYO0S, SANTIAGO CARDOZO CAMACHO, JOAQUIN MOTTA MOTTA,
DARIO ORTIZ VIDALES ¥ MARINO GARCIA GIL (Congreso) y JAIME
BERNAL CUELLAR, ALFONSO ORTIZ RODRIGUEZ: LUIS CALIXTO
LEYVA RIVERA, SERVIO TULIO PINZON DURAN y RICARDO MEDI-
NA MOYANO. También participaron como secretfario y abogado asistente
respectivamente, GREGORI|O VACA PERILLA y HERNANDO GU-

TIERREZ PUENTES.
En la exposicion de motivos encontramos estos razonamientos:

©“  RESOLUCION DE ACUSACION Y OTRAS PRETENSIONES: Ter-
minada la etapa investigativa, se deberan tomar las medidas para que el
proceso pase al juez, quien en Ultimas es la Unica persona que puede darlo
por terminado a fravés de resoluciones que hacen fransifo a cosa juzgada o
mediante la sentencia definitiva. El codigo establece varios mecanismos,
que trataremos de presentar en forma muy somera:

ACUSACION

La acusacion debe ser hecha dentro de términos perentorios, en espe-
cial si existe persona privada de libertad y en caso de no formularse la soli-
cifud de juzgamiento, podra ser puesta en libertad mediantfe el ““habeas
corpus’’, garantia que se extiende hasta esta oporfunidad procesal ¥
constituye una verdadera prefension a los derechos del procesado. Consi-
deramos que no era logico dejar esta accion o derecho como denominan
ofros limitando su operancia a los casos en que no se hubiere resuelto la si-
tuacion juridica una vez vinculada la persona, dentro de los términos lega-
les. Porque en la actualidad, el “’habeas corpus’’ no ha tenido la eficacia
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deseada y a la persona que se le dicta auto de detencion, se le obliga a per-
manecer en ocasiones seis 0 nueve meses para que vencido este F_a.pso
pueda escasamente solicitar libertad provisional cuando no se ha califica-
do el mérito del sumario’’.

/La acusacion tiene asimismo requisitos formales que hacen relacién a
la presentacién de la resolucién como son: la identificacién plena del
autor, de la victima, la adecuacién tipica de la conducta y el analisis de los
elementos probatorios en que se funda la pretension’’.

““También la peticién de acusacién debe tener como base pruebas que
permitan afirmar la existencia del hecho y la posible responsahilidad del
procesado, no se puede confundir esta solicitud con el llamado auto de pro-
ceder que con razon ha constituido lo que algunos denominan sentencia an-
ticipada por exigirse prueba de tal naturaleza para la comprobacion del
cuerpo del delito y de la responsabilidad, que dificilmente pueda ser des-
virtuada durante el juicio. Se trata de una resolucién mucho mas simple,
que permife darle funcionalidad a la etapa del juzgamiento y un amplio de-
bate probatorio en la audiencia, oportunidad Unica en que se da cumpli-
miento a los principios de inmediacidn y controversia de la prueba.

"’Dentro de un sistema acusaforio, por su naturaleza, no es posible que
el Juez que reciba la acusacion pueda desconocerla, afirmando que la
prueba no permitia esta determinacion, porque siello fueraasi,estariapre-
juzgando y ejercitando la accién penal”’.

""En otros términos, la acusacion es vinculante, o sea, obliga al Juez sal-
vo casos de excepcion que mencionaremos mas adelante, a rituar la etapa
de juzgamiento; no significa que necesariamente deba proferir sentencia
absolutoria o condenatoria de acuerdo a la norma que el agente fiscal con-
sidere violada, porque es muy posible que la prueba debatida en el juzga-
miento modifique la adecuacion del hecho investigado; esta obligado es a
framitar dicha efapa para proferir la correspondiente sentencia, salvo que
se presente una causal de extincion de la accion'.

""Es posible que durante la etapa de investigacién, se haya incurrido en
errores de tal naturaleza que vicien la actuacion procesal y no seria l6gico
obligar al funcionario judicial a que, a pesar de observar dicho error, de
comienzo a una etapa definifiva en el proceso, afectada de nulidad. Tam-
poco seria l6gico que ante irregularidades formales en la actuacién, el
Juez guardara silencio cuando no hay precision en el cargo o determina-
cion del posible autor de la conducta, esto para citar algunos casos’”,

’Cuando se presentan las circunstancias Ultimamente mencionadas, se
permite al Juez que mediante aufo de sustanciacién devuelva la actuacion
al fiscal para que en un término relativamente cortfo corrija su pedimento.
Pero si no se tratare de irregularidades en la pretensién, sino de vicios de
fondo en el framite de la investigacion, mediante auto interlocutorio decre-
tara la nulidad y ordenara reponer la actuacion. Este Ultimo auto es sus-
ceptible de recurso en el efecto suspensivo y obligara a que se ponga en li-
bertad al procesado’’.
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'’Si no se presentan los casos anteriores o una vez resuveltos y formulada
la acusacion, el Juez mediante auto interlocutorio tomara las siguientes
determinaciones: a) admisién de la acusacién ordenando traslado al acu-
sado; b) determinara la medida de aseguramiento que corresponda y c)
decretara si es el caso, el embargo y secuestro de propiedad del procesado,
en caso de que dicha medida no haya sido tomada, lo que hara teniendo en
cuenta lo solicitado por el fiscal. Este auto por ser interlocutorio admite re-
curso de apelacién Unicamente en lo referente a las medidas de asegura-
Im\ien’ro y cautelares que se hayan fomado y se concedera en el efecto devo-
utivo’’,

“Una vez proferida esta decisién y sin esperar su ejecutoria, se
cumplira el traslado a la parte defensora, que estard conformada por el
procesado y su abogado.

“..OTRAS PRETENSIONES: ...Como es apenas natural, en ocasiones
la prueba aportada en la etapa de investigacién puede ser insuficiente para
formular acusacion’’.

“En la Comisién constituy6 objeto de profundo analisis juridico, preci-
sar si la Fiscalia General de la Nacién podia 0 no concluir el proceso me-
diante un auto que hiciera transito a cosa juzgada; después de enconada
polémica y por mayoria se concluyé que la terminacién de un proceso
constituia funcién privativa de la rama jurisdiccional, Y que esfa pofestad
estaba en cabeza de los funcionarios que el articulo 58 de la Constitucion
Nacional menciona’’,

““Con base en los presupuestos enunciados se requld el punto de la si-

guiente manera:
7

a.— Si el agente fiscal solicita auto de conclusién, porgue en su concepto
aparece demostrada una causal de exfincion de la accién (prescripcion,
oblacién, pagode cheque, etc.); recibira dicha pretension por el Juez, pre-
vio estudio sobre vicios que originen nulidad, hara el pronunciamiento
correspondiente; si la acepta, estara concluyendo el proceso y esta deci-
sion es susceptible del recurso de apelacidn en el efecto suspensivo, hacien-
do transito a cosa juzgada’’.

“Si no lo acepta dictara auto interlocutorio susceptible de recurso de
apelacion en el efecto suspensivo y una vez ejecutoriado devolvera el expe:-
diente a |a fiscalia. Esta decision obliga al fiscal, o sea, debe continuar la
investigacion’’. :

“b.— Si la solicitud de conclusion se fundamenta en la circunstancia de
que el hecho no ha existido, que la persona no lo ha cometido, que la con-
ducta es atipica, que se realiz6 dentro de una causal de justificacion o de
inculpabilidad, el Juez, al aceptar la pretension terminara el proceso me-
diante decision que hace transito a cosa juzgada’’.

"’Si no lo acepta, mediante autointerlocutorio susceptible de recurso de
apelacion, en el efecto suspensivo, devolvera el proceso fiscal para que re-
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considere el pedimento, pero si este Ultimo funcionario insiste en que se
dicte auto de conclusion, no le queda alternativa diferente al juez que ha-
cer pronunciamiento en ese sentido concluyendo el proceso”.

s e| nuevo funcionario de la fiscalia formula acusacion, sera entrega-
da a un Juez diferente para que tramite |la etapa de juzgamiento en la for-
ma ya precisada”.

“’Se entrega a otro funcionario de la Rama Jurisdiccional, porque quien

rechaz6 la primera pretension emitié concepto de fondo,0 sea, comprome-
ti6 su criterio lo que le impide conservar la imparcialidad indispensable

cuando deba proferir el fallo definitivo.

“"FORMULACION SIMULTANEA DE ACUSACIONES Y OTRAS PRE-

TENSIONES"

Al conservarse en el codigo la unidad procesal cuando se investigan
hechos punibles conexos, 0 concurran varias personas para su ejecucion,
era necesario establecer normas que permitieran romper esa unidad pro-
cesal cuando vencido el término de investigacion, el agente fiscal formula
acusacion para una o varias de las conductas que originaron la vinculacion
de la persona y para otras solicita auto de conclusion, o cuando siendo va-
rios los procesados, la prueba aportada no permita solicitar pretensio-
nes idénticas’’.

‘/|_a comisioh, feniendo en cuenta las consecuencias juridicas y practi-
cas cuando el juez no acepta la solicitud de conclusion, bien sea por ex-
tincion de la accion o por causal diferente y las facultades otorgadas a los
funcionarios de la fiscalia cuando le hayan sido devueltas sus pretensiones,
considerd logico que los pronunciamientos que haga el juez anfe solicifudes
diversas no pueden estar contenidos en una misma resolucion judicial™.

““Con base en lo dicho se puede plantear las siguientes hipofesis:

a.— Se formula acusacion por. todos los hechos punibles investigados y
para todas las personas vinculadas, en este caso se conservara la unidad
procesal y mediante un solo auto fomara la determinacion correspondien-
1e;

b.— En la misma forma se procedera, cuando la solicitud fiscal esta
orientada a lograr la conclusion del proceso con relacion a todos los hechos
punibles y todos los procesados”’.

“E| juez dictara un solo auto, recurrible en el efecto suspensivo, sea que
acepte o no integramente la solicitud”’.
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‘“Aceptada la solicitud en su totalidad, termina el proceso; pero si se
acepta para algunos delitos o autores y para otros no, ejecutoriada la pro-
videncia, como es apenas légico, se rompe la unidad procesal, porque co-
pias del expediente seran devueltas a la fiscalia para que continve su acti-
vidad en lo tocante a los hechos cuyo pedimento no fue aceptado”.

c.— Si la solicitud fiscal contiene diversos pedimentos (acusacion y
autos de conclusion), por hechos cuyo juzgamienfo corresponden al mismo
funcionario de acuerdo a la naturaleza de los delitos investigados, hara los
pronunciamientos correspondientes medianfe resoluciones separadas, o
sea, proferira un solo auto para las petficiones de conclusién y otro que
comprenda respuesta a todas las acusaciones, rompiéndose en consecuen-
cia la conexidad"’. >

d.— Si siendo varios delitos, se solicita auto de-conclusion para aquellos
que por su naturaleza son de competencia del juez de mayor jerarquia y
para los que por razon de la conexidad le esta afribuido su conocimiento se
formula acusacion, el juez resolvera lo pertinenfe con relacion a los prime-
ros y enviara el expediente con la acusacién a la autoridad que corres-
ponda’’.

“"Aparentemente los mecanismos propuestos pueden resultar comple-
jos, pero la naturaleza del proceso acusatorio y las consecuencias juridicas
que nacen cuando se formulan diferentes pretensiones o el Juez se niega a
aceptarlas, obliga el rompimiento de la unidad procesal para conservar el
debido proceso y laimparcialidad en el juzgador (3).

Las normas en concreto que se redactaron fueron las gue a confi-
nuacion se transcriben:

DE LA ACUSACION:

r Articulo 352, funcionarios de acusacion en asuntos de competencia de
la Corte Suprema de Justicia. E| Fiscal general de la Nacién, formulara la
acusacion en los delitos de competencia de la Corte Suprema de Justiciaen
Unica instancia. En el proceso de juzgamiento que promueve tiene la cali-
dad de parte acusadora. Esta funcidn es indelegable”.

““ Articulo 353. Funciones de acusacién en asuntos decompetenciadelas
salas de Decision Penal, El Agente del fiscal general que lleve a cabo la in-
vestigacion de delitos de competfencia de las Salas de Decision penal de 10s
Tribunales Superiores, formulara la acusacion correspondiente’”.

““En el proceso de juzgamiento que promueve, tiene la calidad de parte
acusadora’’. .

“Articulo 354. Funcionariosde acusaciénen asunfos de compefencia de

(3) EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Decretfo 181 de enero 29 de 1981. Publicaciones de &

la Universidad Exfernado de Colombia.
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los jueces. El agente del Fiscal que Ileve a cabo la investigacién de compe-
tencia de los jueces (sic) formulara la acusacion gorrespondleme. En el
proceso de juzgamiento que promueve, tiene la calidad de partfe acusado-

ra’

" Articulo 355. Cambio de funcionario de acusacién. El Eisga! General
de la Nacion, por si o por medio del Director Seccional, podra d|'sponer gue
un agente distinto del de investigacion, formule la acusa_cuén corres-
pondiente, o continle como parte acusadora en el proceso de juzgamiento
ya promovido’’.

‘“ Articulo 356. Presupuestos. La acusacion se for:mulgré cuanc_io en_el
expediente aparezca prueba suficiente que permita fnferur al fUﬂCI(.)'naI:'lq,
razonablemente, la existencia probable del 'hecho 'rlplcamenfe.an'mu.r'rdl-
co, que el procesado es autor o complice a titulo de dolo,pretermtencmrp 0
culpa; o que al momento de realizar el hecho se encontraba en las cir-
cunstancias del articulo 31 del Cédigo Penal’’.

 Articulo 357. Forma y contenido de la acusacion. 'EI acfo procesal de
acusacion se dirigira al juez compg\‘ente 1% deberf;\ coptene_r: 1) Los
nombres y apellidos, apodos, y filiacion del autor y complice si lo t;ay,. sU
direccion, la medida de aseguramiento a que es're. some;ndo, indicando si es_,
el caso, el lugar donde se encuentrg recluido o si ha sido declarado en re
beldia. Ademas,el nombre y direccion del defensor.

2) La identificacion de la victima y de las personas que fienen derecho a
la indemnizacion.

3) La sintesis de los hechos en que se funda la acusacion, indicando las
circunstancias de lugar, fiempo y modo.

4) La relacion de las pruebas en que se funda, practicadas en la investi-
gacion.

5) El sefialamiento de la disposicion o disposiciones penales a las que se
aducen los hechos fundantes de la acusacion.

6) La cuantia de los danos materiales y morale;s provenientes del hecho
punible y la denuncia de los bienes del procesado si los conoce.

icic i ilidad por el hecho o

7) La peficion de la declaratoria d_e responsabilida : g
hechos obrijeto de acusacion, la imposicion de la pena o meduda_de seguri
dad que corresponde y la obligacion de reparar los danos materiales y mo-

rales en cuantia deferminada”.

“* Articulo 358. Unidad de Acusacion. Salvo las exgepciones quales, por
cada delito se formulara una sola acusapi@n cualquiera sea el numero cli_e
aufores o complices. lgual regla se seguira cuando se Tl:ate de varios deli-
tos cometidos por un solo procesado, o en congurso reciproco; o cuando
sean varios los delitos y varios los procesados’”.
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““Articulo 366. Modificaciones de la competencia. Si la competencia del
Juez viniere determinada por el hecho o hechos punibles contenidos en la
acusacion, si aceptare las otras pretensiones conjuntamente ejercidas,
proferira el auto de conclusién que corresponda’y por separado proseguira
el juzgamiento’’.

**Si la competencia del juez viniere determinada por alguna de las hip6-
fesis respecto de la cual se ejerce pretension distinta de |a acusacién, en-
viara la peticién acusatoria con copia del expediente al juez competente, y
resolvera, en auto separado, lo relativo a la solicitud de conclusidn’’.

"“Si rechazare alguna de las pretensiones distintas de Ia acusacion, pro-
cedera en la forma sefialada en el articulo 364 de este capitulo’,

" Articulo 367. Apelaci6n del autoque rechazaotras prefensiones. La
apelacion del auto que decide sobre alguna de las prefensiones menciona-
da en esfe capitulo, se concedera en el efecto suspensivo’’.

En el articulo 370 en el que se trata del “’habeas corpus’’ y mas exacta-
mente en el numeral 3°, se dice que procedera el beneficio cuando el proce-
sado se encuentre privado de la libertad sin que se haya formulado acusa-
cion en su contra a pesar de haber vencido el término senalado para ha-
cerlo, excepto cuando hubiere sido devuelta por vicios de forma’’.

Mediante Ley 52 de diciembre 28 de 1984, se otorgaron facultades extra-
ordinarias al Presidente de la RepuUblica, por el término de dos afios para
que, entre ofras cuestiones, “elaborara y pusiera en vigencia un nuevo Co-
digo de Procedimiento Penal’’,

Entonces, se cred una comision redactora infegrada por JAIME BER-
NAL CUELLAR, HERNANDO LONDONO JIMENEZ Y ALEONSO RE-
YES ECHANDIA. Ademas por los congresistas FEDERI|CO ESTRADA
VELEZ y JOSE MARIA VELASCO GUERRERO por el Senado. Por la C&-
mara GUSTAVO DUQUE RAMIREZ y ORLANDO VASQUEZ VELAS-
QUEZ y se conformd una comision Asesora infegrada por los Drs. JORGE
ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, BERNARDO GAITAN MAHECHA,
MIGUEL SANCHEZ MENDEZ Y SANTIAGO GOMEZ PARRA. Posterior-
mente por la fragica desaparicion del Dr. REYES ECHANDIA, se le re-
emplazd por el Dr. EDGAR SAAVEDRA ROJAS. Actud como Secretario el
Dr. SANTIAGO GOMEZ PARRA y como ASESOR DE LA COMISION, el
Dr. EDUARDO MONTEALEGRE,

En la exposicion de motivos y en lo tocante con el punto de la acusacion,
se dice: :

CALIFICACION DEL MERITO DEL SUMARIO

... Desde el afno de 1977, en el cual se elabord el primer anteproygcto
con propuesta de reforma al Coédigo de Procedimiento Penal, se viene
cuesfionando permanenfemente el sistema de calificacion que sigue
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nuestro actual sistema procesal. Se critica en primer lugar el auto de pro-
ceder, por que ademas de constituir en la practica una sentencia anticipa-
da, es la principal fuente de nulidades legales y supralegales en el proceso
penal. También se cuestiona el segundo sobreseimiento temporal por
constituir una flagrante violacion a principios universalmente aceptados
como el ““in dubio pro reo’”’ y la presuncién de inocencia’’.

“E| proyecto consagra tres formas para calificar el merito del suma-
rio: a. Resolucién de acusacioén; b. Cesacion de procedimiento y c. reaper-
tura de la investigacion.

"3, Resolucion de Acusaciéon. Desde el punto de vista sustancial se exi-
ge la plena prueba de tipicidad del hecho investigado y la concurrencia de
indicios graves o de un testimonio que comprometen |la responsabilidad del
imputado. Aparentemente, los requisitos de resolucion de acusacion son
idénticos a los que exige el actual Cédigo de Procedimiento Penal para pro-

‘ferir auto de llamamiento a juicio. No obstante, existe una gran diferencia

entre los dos estatutos: en el proyecto, la adecuacion tipica es provisional y
por consiguiente en la sentencia puede cambiarse la denominacion generi-
ca o especifica que se le haya dado a los hechos en la resolucién de acusa-
cién. Procedimiento que no puede seguirse en el actual estatuto de procedi-
miento penal, porque las equivocaciones en lo que respecta a la denomina-
cion genérica'del delito se corrigen mediante el mecanismo de la nulidad"’.

““En el proyecto, la correlacion entre acusacion y sentencia se esfablece
desde un punto de vista naturalistico, porque |la identidad se presenta
entre los hechos objeto de acusacion y fallo definitivo y no como acontece
en la actualidad en la cual impera un sistema normativo”’.

'l Cesacitn de procedimiento. La cesacion de procedimiento reune las
previsiones consagradas en la actualidad en los articulos 163 y 491 del Codi-
go de Procedimiento Penal. De esta forma se termina la polémica acerca
de si es posible decrefar la cesacion de procedimiento por causales exclu-
ventes de anfijuridicidad o de culpabilidad. De otra parte, a diferencia del
actual sistema, la cesacion de procedimiento podra ser dictada en la etapa
de instruccion’’.

¢ Auto de reaperfura de investigacién. Cuando no exista mérito para
‘decretar cesacién de procedimiento o para proferir resolucion de acusa-
cion, el funcionario mediante auto de sustanciacion, en el cual decreta las
pruebas que deban practicarse, ordenara la reaperfura de la investigacion
por el término de sesenta dias. Vencido este lapso, calificara nuevamente
el mérito del sumario, y si no encuentra prueba para formular resolucion
de acusacion debera decretar cesacion de procedimiento, asi no estén ple-
namente demostrados los supuestos que se exigen para aplicar esta medi-
da durante la etapa de instruccion o el calificatorio. Con este mecanismo
se da cabal aplicacién al principio del *“in dubio pro reo’’ porque no se per-
mitira un segundo sobreseimiento temporal para que los procesos culmi-
nen con prescripcion. Si al momento de calificar por segunda vez el mérito
del sumario no se ha modificado la prueba para edificar sobre ella una re-

i solucion de acusacion, la duda debe resolverse en favor del imputado profi-

100

riéndose en su favor cesacion de procedimiento’ (5).
El correspondiente articulado es el que transcribe asi:
CALIFICACION

" Articulo 489. Funcionarios competentes para calificar. En los proce-
s0s por delitos de competencia de la Corte Suprema de Justicia, de los Tri-
bunales Superiores, y de los Juzgados Municipales, el mérito del sumario
sera calificado por la Corporacion o Juez Municipal correspondiente’”,

"’En los procesos por delitos de competencia de los jueces de Circuitoy
Superiores, el merito del sumario sera calificado por el Juez de Instruc-
cion’’.

““Articulo 490, Clausura de la Investigacion, Vencidos los términos pre-
vistos en el articulo 349, o perfeccionada la investigacién aun antes de
dicho vencimiento, el Juez o Magistrado, mediante aufo de sustanciacion
contra el cual Unicamente procede el recurso de reposicion, cerrara la in-
vestigacion u ordenara que el proceso quede en Secretaria a disposicion de
las partes por el término de ocho (8) dias para alegar’’.

“ Articulo 491. Formas de calificacién. Vencido el término de fraslado,
el funcionario dispondra de cinco (5) dias para calificar el mérito del su-
mario, profiriendo reselucion de acusacion, cesacion de procedimienfo o
reaperturade la investigacion’’.

"“Art. 492. Resolucion de acusacion. El funcionario dictara resolucion de
acusacion cuando esté demostrada la tipicidad del hecho y exista un testi-
monio que ofrezca serios motivos de credibilidad o indicios graves de res-
ponsabilidad’’.

“A_\rticulo 493. Requisitos formales de la resolucion de acusacién, La re-
solucion de acusacioén se hara por auto interlocutorio contra el cual proce-
den los recursos ordinarios, y contendra:

= Narracién sucinta de los hechos investigados, con fodas las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar que los especifique;

_02°.— Indicacién y evaluacion de las pruebas allegadas a la investiga-
cion. y

3°,— Calificacién juridica provisional, y

4°,— Respuesfa a los alegatos de |as partes.

/

~ (5) PROYECTO DE CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. 1986. Publicaciones del Ministerio de-Justi-
cia. Imprenta Nacional. Bogota, D.E.
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‘“Articulo 494. Notificacién de la Resolucién de acusacioén al imputado.
La resolucion de acusacion se nofificara personalmente al procesado que
estuviere detenido. Si se encontrare en libertad, se le dictara por el medio
que el juez considere mas pronto y eficaz, a su Ultima direccién conocida
en el proceso, para que comparezca a notificarse. Si tfranscurridos ocho (8)
dias desde |a fecha de la comunicacién no se hubiere presentado, se le noti-
ficara personalmente al defensor y con él se continuara el proceso, En caso
de que esfe se excusare validamente de continuar en la defensa, se le
nombrara un defensor publico’’.

““Articulo 495. Reapertura. Cuando no exista prueba para ordenar cesa-
cion de procedimiento o para formular resolucién de acusacion, el juez or-
denara la reapertura de la investigacion por un término que no podra exce-
der de sesenta (60) dias y sefialara las pruebas que deban practicarse’’.

““Vencido este término, cerrara la investigacién correrd el traslado le-
gal a las partes, vencido el cual (sic) decretara cesacion de procedimiento,
si no hubiere mérito para formular resolucion de acusacion’’.

Presentfado el trabajo por la anterior Comisién, se designé una nueva y
numerosa Comision Revisora Final, integrada principalmente por los Drs.
JOSE MANUEL ARIAS CARRIZOSA, ELSA CALDERON HERRERA,
EDILMA CELY DE SUAREZ, FEDERICO ESTRADA VELEZ, HE-
RACLARIO HERNANDEZ SANDOVAL, ALFONSO GOMEZ MENDEZ,
JESUS IGNACIO GARCIA VALENCIA, ROBERTO MEDINA LOPEZ, DI-
DIMO PAEZ, YESID REYES, MIGUEL SANCHEZ MENDEZ, y algunos
ofros.

Con.el frabajo y la direccion de muy pocos de ellos, se redacto el Codigo

que hoy rige en el pais y cuyo articulado en lo que tiene que ver con la cali-
ficacion, es el siguiente:

CALIFICACION

‘““Articulo 467, Funcionarios competenfes para calificar. En los proce-

S05 por delitos de competencia de la Corte Suprema de Justicia de los Tri- !

bunales Superiores y de los Juzgados Municipales, el mérito del sumario
sera calificado por |a Corporacion o Juez Municipal correspondiente’”,

""En'los procesos por delitos de competencia de los jueces de circuito Y
superiores, el merito del sumario sera calificado por el juez de instruccién
criminal’’,

““Articulo 468. Clausura de la Investigacion. Vencidos los términos pre-

vistos en el articulo 354, o perfeccionada la investigacion aun antfes de
dicho vencimiento, el juez o magistrado, mediante auto de sustanciacion
confra el cual Unicamente procede el recurso de reposicion, cerrara la in-
vestigacion y ordenara que el proceso quede en Secretaria a disposicion de
las partes por el término de ocho (8) dias para alegar”’.
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"’Articulo 469. Formas de calificacién. Vencido el término de traslado el
funcionario dispondra de cinco dias para calificar el mérito del sumario,
proferiendo resolucion de acusacion, cesacion de procedimiento o reaper-
tura de la investigacion’’. :

. ""Articulo 470. Resolucion de Acusacion. El funcionario dictara resolu-
cion de acusacion cuando esté demostrada la tipicidad del hecho y exista
un testimonio que ofrezca serios motivos de credibilidad o indicios graves
de responsabilidad’’, -

"’Articulo 471. Requisitos formales de la resolucién de acusacién. La re-
solucion de acusacion se hara por auto interlocutorio contra el cual proce-
den los recursos ordinarios, y contendra:

1°.— La narracion sucinta de los hechos investigados, con fodas las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar que los especifiquen.

2°,— Laindicacion y evaluacion de las pruebas allegadas a la investiga-
cion.

3°.— La calificacidn juridica provisional, con sefialamiento del capitulo
dentro del titulo correspondiente del Codigo Penal.

4°.— Respuesta a los alegatos de las partes.

" Articulo 472. Notificacién de la Resolucién de acusacién al imputado.
La resolucién de acusacion debe notificarse personalmente al procesado
que estuviere detenido. Si estuviere en libertad, se citard a su Ultima direc-
cion conocida en el proceso por el medio mas eficaz. Sitranscurridos ocho
(8) dias desde la fecha de la comunicacion no comparece, la notificacion se
hara personalmente al defensor y con é| continuara el proceso. En caso de
excusa valida se nombrara defensor de oficio’’.

" Articulo 473. Reapertura. Cuando no exista prueba para ordenar cesa-
cion de procedimiento o para formular resolucion de acusacion, el juez or-
denara reapertura de la investigacién por término que no podra exceder de
sesenta (60) dias y senalara las pruebas que deban practicarse’”,

"Vencido este término, cerrara la investigacion, correra traslado a las

partes, luego del cual, decretara cesacion de procedimiento, si no hubiere
meérito para formular resolucion de acusacion”’.

COMENTARIOS

Como acertadamente lo dice SALAZAR MARIN (6), el propobsito le-
gislativo de cambiar el sistema inquisitivo por el acusatorio, hecho pa-
tenfe mediante el Decreto 181 de 1981, que cayd con la declaratoria de in-

(6) SALAZAR MARIN, Mario. La Calificacién en el Nuevo Procedimiento Ordinario TRIBUNA PENAL. Re-
vista del Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia. No. 5. Medellin, 1987, Pags. 109 y ss.
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constitucionalidad del acto legislativo No. l dg 1279, .apar?:e %uiv%rge\egﬁ
to 0050 de 1987, aunque con noforia |3m|1§C|éq y fimidez. !
25 Decirst'?ema acusatorio, que impone al Minisferio Publ!co las tareas de
?r?\?:sl:r?gsacién y acusacion, en tanto el juzgamienfo lo _realn_za ?1:;222%::;
iediccional, no puede conservar su naturaleza propia mientr: I
rlsdni%cr:g;\ sfgan en cabeza de esfe Ultimo, como seguira ocurriendo en:
ﬁ’ﬂ‘évo Estafuto. S6lo que la inve?ﬁgac\/iéc?e\llé?rgﬁ?f%a:r‘?:q gg;gsdgrlt;iei%ogceg
: ia de los jueces superiores 1 '
{czigrrnps%r‘rrﬂ::iiéh apenas si consfituyen gnr?::errﬁr:nefcéo c?:ns;lrsgeég? ?ii‘féﬂgr{ﬁf
ue seguiremos preponae | ma
gufii:tipv%rjt:l;o que ge hace manifiesto en taptp las T_Les fuinmgr']esésﬁ)g;légg:
concentradas en la Corte Suprgma de Jus‘f.}c:a, Tri lea es | spse ores e
Distrito Judicial y Jueces Municipales, ent_ldades en las cuale g

giendo ese sistema en todo su esplendor’’.

No nos explicamos, realmente, como se pudo pre_cipiTar una fffornrw\ggr;
el campo procesal penal sin que se realizaran los ajustes consfifucio

previos.

Machaconamente se ha dicho que el autfo rc]ieb;‘)rocede:rear;a;fnpari|{:1§i1$taul-_
i0 i iente, con la que habia que a '
cion absolutamente inconveniente, | \ak rincipe
ntencia anticipada y porque el | q
mente porque se frataba de una se . - : ‘
lo dicfapba%uedaba casi fatalmente comprometido con la proylder}g?e?g?_
pectiva y era muy dificil que variara sus preconcepfos. Pero viene

ma y como lo dice el comentarista precitado, el sistema sigue intacto para |

|la mayoriadela administracion de jusficia.

Si queremos ser 10gicos, deba'e'mos concluir en que el_ Iegnglagor;, Sa?deanc-l
cia y conciencia creo una situacion que queb‘ran‘ra_\ el prm_op;o es egl, e
ante la ley: Para algunos ciudadanos hqbra un a.uzgan_'tc;en (?a frerdne s
sentenciador no se encuentiracom promenc_lo con la providenci : califica:
cion y para ofros seguira rigiendo ese odioso sistema dg Preérégmbio e
gue fanto se critico durante todo el tiempo en que Se pml ujo e
gislativo mediante diversos proyecfos y anteproyectos a los qu
referido con la transcripciéon que se hizo.

Como se frata en esta ponencia, de llevar a los asistentes al C_or\’grleso ell
mayor numero de informacion posible, no dudamos al hl‘an.scribL, igua
mente, el pensamiento de LEONEL CALDERON, quiendice:

‘ipas, apenas si consfifuye un T'imido avance respclecto. de Iass?s:l?;ur)r:g%
(propuestas). Su restringido ambito de aplncacién y la CIrcaL:J?'oriciad ar
ma de que la emision del pliego de cargos se asigne la\ un? autey)
diccional, son factores que le restan trascendencia a la refo X

“Eg que la conveniencia de ubicar en cjistin‘ros organos las prdercrtc;gsa;g
vas de acusacion y iuzgamien‘ro,. no se C|rcpnsqr|beL a lazr;%nn:cesidad
competenda de los jueces superiores Yy _de_cn‘cuﬁoi admnlwés Aesetida e
existe respecto de las adscritas al conocimiento de las de

jurisdiccionales’. |
“De otro extremo la funcion acusaforia es mas propia del Ministerio
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Publico, el cual adquiere entonces foda su dindmica como parte amén de
que resulta mas conveniente la asignacién de las dos funciones a
miembros de distintos érganos del Estado’’.

"’Ha de enfenderse si que la implantacién de un sistema de esa naturale-
za implica algunas reformas a la Carta y la creacién de una adecuada
infraestructura para el Ministerio Publico’’. (7).

La provisionalidad en la calificacién tampoco ha sido de buen recibo:

Dentro de los requisitos formales de la resolucion de acusacién, se en-
cuentra precisamente ‘‘La calificacion juridica provisional’’ con sefiala-
miento del Capitulo dentro del titulo correspondiente del Cédigo Penal.

Dice Salazar Marin que “...La provisionalidad de la calificacion, en
cambio, es criticable en contra, porque conlleva en la efapa mas importan-
te del proceso que es el juzgamiento, un desequilibrio enfre la acusacion
publica y la defensa. Con el juez, pueden en el curso del juicio, cambiar la
ubicacion juridica de la conducta, van a producirse, segiin nuestra vision,
dos consecuencias: una en conira del procesado y de su abogado, porque
van a fener que cambiar a veces con premura y a marchas forzadas la
estrafegia de la defensa, algo notorio cuando esa situacion se hace —atn
repetidamente— en desarrollo de la audiencia publica. Lo que se torna evi-
dente puesto que la contradiccion acusacion defensa, solo alcanza ejecuto-
riaen la diligencia previa a la sentencia, en el supuesto de aceptarse que el
fallador no puede sorprender al justiciable con una denominacién juridica
distinta en la sentencia, como parece insinuarlo antidemocraticamente el
Codigo en los articulos 501y 533. Y otra en perjuicio de la sociedad, puesto
que la formulacion del cargo por parte del Juez de Instruccion a la postre
sera una tarea vana, en tanto su encuadramiento juridico podra ser lo méas
variable y su trabajo inane con el consiguiente desperdicio de funciones.
Por ejemplo: una acusacién que va al Juez Superior, quien no la acepta y
la remite al Juez de Circuito, éste a su furno, no admite la compefencia con
la subsiguiente colisién, o la admite devolviendo el expediente al juez de
instruccion para que formule bien la acusacioén, Regresa luego al Circuito
quien dicta el auto de confrol de legalidad (el auto méas in0til que se ha po-
dido inventar el legislador), pues va a dilatar innecesariamente el procedi-
miento ordinario, cuando la declaratoria de nulidad oficiosa sera herra-
mienta mas agil y eficaz (art. 307). Ese proveido acusatorio puede llegar al
Tribunal en apelacion y producirse la nulidad por equivocada calificacién.
Pero al final, cuando se estime correcta, podra ser empero variada en todo
el curso del juzgamiento hasta cuando el proceso ingrese al Despacho para
senfencia. Una dilacion tal y una incertidumbre casi dramatica que impi-
den hablar de la seguridad juridica de desmedro obviamente de la eficien-
cia del servicio y de la comunidad’’.

"Facilitar, por ejemplo, la solucién de algunos cases problematicos, co-
mo seria la tentativa de homicidio, convertida en lesiones personales por el
jurado a raiz del debate, con la consiguiente absolucién por razones de téc-
nica juridica —armonia en la denominacion juridica entre la acusacion y

(7) CALDERON, Leonel, COMENTARIOS AL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. SENAL
EDITORA, Medellin, 1987, Pags. 204y ss.
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|a sentencia— nunca constituiria valvarte para [Ievar las dificultades a to-
dos los casos. Si la historia de la justicia colombiana ha demostrado que la
calificacion definitiva ha funcionado bien, aparte de ser mas democratica
y paradigma de equilibrio entre acusgcién y defensa, mucho deb.e temerse
que el ensayo de la calificacién provisional va a traer nuevas situaciones
embarazosas en desmedro de un servicio secularmente malo’’,

1pero como el reciente estatuto es la ley de la RepuUblica y por su impe-
rio se ha de trabajar de cara a sus normas, debe quedar claro_que por ’cali-’
ficacién provisional’ no puede entenderse ‘calificacion _genérlca': de por si
vaga y peligrosa asi la norma sobre el punto solo se refiere al ‘sefialamien-
to del capitulo dentro del titulo correspondiente al Cédigo Pena'l’ (arft. 47_1,
num 3), pues si la Ley penal tanto sustancial como procesal, tiene por fin
regular el poder del Estado y controlar su ejercicio en lo ahner_ne a la
restriccion de las libertades individuales, la resolucion acusatoria tiene
gue terminar con precision los cargos a fin de que las reglas de juego del
estado de derecho se cumplan a cabalidad. Asi la ley se refiera Gnicamente
al Capitulo como forma maxima de especificacién de los cargos, estimo
que el juez tiene la obligacion de citar todas las normas del C. P a_plt—
cables, o sea los tipos basicos, especiales y subordinados y por consiguien-
te las circunstancias.agravantes o atenuantes que claramente proceden
hasta el momento de la calificacion. Un proveido acusatorio por ““homici-
dio’4, vagr., y nada mas, se tornaria tan vago 0 inseguro que pugede ser
simple, agravado, preferintencional, pietistico, culposo, efc., y haria gue a
la postre esta resolucion sobrara porque desde el principio del proceso blgn
puede saberse que es un homicidio, Seria entonces aberrante, que la in-
certidumbre reine durante todo el proceso y que las partes no lleguen si-
quiera a columbrar los parametros dentro de los cuales el juez va a dictar
la sentencia, pues para colmo podra moverse dentro de todo el titulo. Un
Codigo de Procedimiento Penal asi, sera cualguier cosa, menos un es}‘qtu?o
que reglamente el ejercicio de la fuerza del Estado mediante el eqm]nbruo
racional e igualitario. Y serd cualquier cosa, menos ley para ser aplicada
en una nacion que se precisa de fener un sistema institucional inspirado en
un régimen democratfico”.

"“Nos parece por tanto que |a calificacion provisional tiene que ser.‘es-
pecifica’ y que laultima modificacién a ella solo puede introducirla el juez
antes de determinar la audiencia publica con el deber subsiguiente de
darle oportunidad a las partes para elgar en forno a la nueva y'UItima‘ubi-
cacion juridica de la conducta. Solo se entenderd integrado y ejecutoriado
materialmente el contradictorio acusacion-defensa y esiaremmos, entonces,
ante un juzgamiento justo y fributario del Estado de Derecho’’ (8).

De todas formas, la H. Corte Suprema de Justicia al estudiar la consti-
tucionalidad de las disposiciones que fratan sobre la provisionalidad de la
calificacion, fue clara al manifestar que # la variacion solo puede hacer-
se cuando la prueba resulte clara en la etapa de la causa, e inclusive dentro
de la audiencia teniendo en cuenta las alegaciones 0 planteamientos verba-
les que se hicieronen el debate’” (9).

——

(8) SALAZAR-MARIN Ob. Cit,, pags. 109y ss. (
(9) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA PLENA. Fallo 16 de julio de 1987.
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~ Sobre este fema volveremos cuando tratemos adelante, en la etapa del
juicio, el cambio de calificacion.

REQUISITOS SUSTANCIALES:

El articulo 470 ya citado exige en relacién con los requisitos sus-
tanciales de la resolucion de acusacién que, en primer lugar ella es proce-
dente cuando esté demostrada plenamente la tipicidad del hecho.

Es bien sabido que el término tipicidad, que se refiere basicamenfe y
con las excepciones del caso, a los elemenfos objetivos que describen la
conducta, reemplaza doctrinaria y legislativamente al férmino ““cuerpo
del delito’’.

En su trabajo para ingresar a la Academia Mexicana de Ciencias Pena-
les, Jiménez Huerta expuso:

“"E| concepto de ‘corpus delicti’ es medular en el sistema mexicano,
pues sobre él descansa el enjuiciamiento punitivo y sus criterios cientificos
rectores. Preciso es subrayar, empero, que fundamentalmente erraria
quien concibiese este concepto como trascendente sobre el derecho proce-
sal penal e irrelevante en el derecho penal sustantive. Por ser como hemos
dicho, un concepto medular de fodo el sistema, obvio es gue el mismo deja
sentir su impronta en la dogmatica del delito. Y en forma especifica, en el
estudio de la tipicidad como cerferamente subrayan los profesores GON-
ZALEZ BUSTAMANTE y FRANCO SODI, cuando afirman gue para mo-
dular el concepto de cuerpo del delito, es muy Util el estudio de |la teoria de
la tipicidad... ‘Corpus Delicti’ es el hecho objefivo, tanto permanente, co-
mo transitorio, incito en cada delito; o dicho de ofra forma, la accién pu-
nible abstracta y objefivamente descrifa por unidad de sentido en cada
infraccion —un incendio, un homicidio, una estafa—"" (10).

En el anterior cédigo procesal penal, para llamar a juicio; era necesa-
rio, en este orden de ideas, que estuviere comprobado plenamente el cuer-
po del delito y se decia, por otra parte, enel articulo 310 ibidem se definia el
concepto asi: “'Cuerpo del delito: los elementos objetivos o externos del de-
lito sefialados en la respectiva disposicion penal, constituyen el cuerpo del
delito.

Lo anterior esta sigﬁificando que, en verdad, nuestro legislador asimild
los dos conceptos.

El funcionario calificador, juez, tendra en primer lugar que establecer
plenamente que la conducta se adecud a un tipo penal con todos sus ele-
mentos, incluidos los subjetivos y los normativos, asi como las anficipa-
ciones o referencias que suelen hacerse como ayuda interpretativa a facto-
res que tienen relacién con la antijuridica (ilicito, injusto, etc.).

Si el legislador exigié que en el auto de resolucion de acusacion, se debe

(10) JIMENEZ HUERTA, Mariano. Corpus Delicti y Tipo Penal. Cuadernos Criminalia México. Distrito Fe-
deral 1956, Pags. 18 y ss.
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demostrar la tipicidad plenamente, razén tiene el Profesor SALAZAR MA-
RIN, cuando dice que la calificacion no puede ser genérica, sino especifica,
porque |a demostracion de la tipicidad exige el encuadramiento de un tipo

exacto,

En anteriores proyectos, se llegé al extremo inconcebible de exigir Uni-
camente unareferencia al objeto juridico, pero afortunadamente esta anti-
técnica y antidemocratica propuesta legislativa recibié al fin su natural
rechazo.

No puede existir, pues, un proceso de adecuacion al género de un delito.
La conducta, debe decirlo la resolucion encuadrada en una norma particu-
lar y especifica, con sus correspondientes agravantes y atenuantes.

Y es que, de todas formas en este momento procesal, cuya naturaleza
no ha variado, es cuando el Estado hace pliego de cargos y la persona sin-
dicada debe saber con exactitud por qué delito en concreto se hace la impu-
tacion juridica. 7

Recordemos como se decia que el sindicato se defendia, en Ultimas de
hechos y que por ello, la referencia que se debia hacer en el auto calificato-
rio era naturalistica y no normativa (Exposicion de motivos del Antepro-
yecto de 1984). Es un absurdo decir que los cargos son de indole naturalisti-
€o, con ausencia de referencia normativa, porque estamos en un derecho
democratico en donde existe el principio de legalidad y las conductas, asi
las miremos objefivamenie, tienen siempre una definicién normativa en
cada tipo. Esa depuracién enunciada no pasa de ser algo juridicamente
inadmisible dentro de los mas elementales principios de la hermenéutica.

Pero no basta, para el pronunciamiento que se comenta, que se de-
muesire plenamente la tipicidad. Indispensable es que el Funcionario en-
cuenfra que existe ““un testimonio que ofrezca serios motivos de credibili-
dad o indicio grave de responsabilidad’’.

CALDERON C., anota que "'si a pesar de encontrarse debidamente
acredilada la tipicidad subsisten graves dudas con relacion a la anfijuridi-
cidad o respecto del dolo, la culpa o la preterintencién, la decisién acusato-
ria se torna improcedente’ (11).

Una de las innovaciones importantes de la calificacion es la de la elimi-
nacién del denominado sobreseimiento temporal que existia en el anterior
estatuto.

Se dice en el articulo ““473", que trata de la reapertura que cuando no
existe prueba para ordenar cesacion de procedimiento o para formular re-
solucion de acusacion, el juez ordenard reapertura de la investigacién, por
un término que no podra exceder de sesenta (60) dias y sefalara las
pruebas que deban practicarse. Vencido este término cerrara la investiga-
cidn, correra traslado a las partes, luego del cual, decretara cesacion de
procedimiento si no hubiere mérito para formular resolucién de acusa-

(11) CALDERON C., Leonel. Obra citada pag. 112.
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cién’,

Dice CALDERON C. que en esta materia introdujo el Cédigo un precep-
to de innegable bondad, al clausurar de nuevo la investigacién, en caso de
que persistan dudas respecto de la autoria o de la responsabilidad, no le es
dable disponer una segunda reapertura, en tal eventualidad se dispone la
cesacion de procedimiento.

"“Tal dispositivo no es mas que una aplicacién del "’in dubio pro reo! Con
la formula del segundo sobreseimiento temporal se prolonga por largo
tiempo, hasta que llegue la prescripcion, la situacion ‘sub judice’ de una
persona contra la cual el Estado no habia logrado recoger la prueba de
incriminacién suficiente para formularse cargos, violando de ese modo a
rr_wé’s del aludido postulado, el de ‘favor rei’ y el de ‘presuncién de inocen-
cia’.

""Ademas, desde el punfo de vista pragmatico, puede afirmarse con ab-
soluta certidumbre que en rarisimos casos, luego de una segunda califica-
cion, se recaudaria la prueba suficiente para formular la acusacion’’ (12).

Realmente se frata, como lo dice el mentado tratadista, de una reforma
bien bondadosa. No dudamos de su importancia practica y de su sentido
justiciero, pero creemos, realmente, que el término de dos meses para el
perfeccionamiento de la investigacion en la reaperfura, es realmente muy
cortoy se han abierto efectivamente |las puertas a laimpunidad. Un simple
tramite de objecién de un dictamen puede demorarse ese tiempo y dado el
cumulo de trabajo que fienen y fendran nuesiros jueces, sera imposible el
que se practiquen las diligencias que hagan falta en el lapso precitado,

Cierto es que la persona sindicada no puede ni debe permanecer indefi-
nidamente ligada a un proceso; con todas las nocivas consecuencias que
ello conlleva, de tal suerte que el término de seis meses era el prudente,
Con el hecho de que no exista posibilidad de archivo y reiniciacién de la ac-
fuacion, como los disponia el anterior Cédigo, sino que es imperioso el apli-
car cesacion de todo procedimiento, nada vulnera el que el término de
ampliacion sea por lo menos razonable, foda vez que se foma una determi-
nacion que afecta definitivamente a los sujetos procesales en sus intereses.

El Tribunal Superior de Bogota, con ponencia del Magistrado Her-
nandez Esquivel, dijo a nuesiro modo de ver, de manera acertada que la
cesacion de procedimiento que se produce después de transcurrido los dos
meses sin que exista cambio de prueba, constitfuye una causal de extincién
de punibilidad, que parte del supuesto de la actividad del Estado y es un re-
conocimienfo de que a pesar del esfuerzo investigativo realizado(o norea-
lizado, decimos nosotros) no fue posible reunir los elementos de juicio ne-
cesarios para senalar al sujeto pasivo de la accion penal, como participe
del hecho punible investigado, conforme a lo previsto por el articulo 473. Es
en ultimas dice el Tribunal, el reconocimiento a la imposibilidad de allegar
pruebas sobre la responsabilidad y en cierta forma la mejor manera de, en
momento procesal distinto de la sentencia, darle aplicacién al ““in dubio

(12) CALDERON C., Leonel. Obra Citada Pags, 212 y ss.
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proreo’’. En estas condiciones, la nueva causal de extincién de la punibili-
dad tiene caracteristicas singulares con relacién a la prescrlpcmm, pues
supone la actividad del Estado que realiza la investigacion y |a reabre por

el término previsto; es personal puesto que opera con relacién a quien ha

sido sometido a proceso independientemente del deli’t.o de_que se_T‘rate y no
beneficia a quienes no han sido vinculados a la lnvest[gacuén, o siéndolo nci
ha sido objefo de las dos calificaciones, 0 se r!a proferido en su confra reso
lucion de acusacion; y, por Ultimo, es cqndlcsonal, en cuanto reclan_'\a para
su aplicacion que en la segunda oporfunidad que f.-l juez se pronuncie sobfre
la calificacion juridica del proceso, no halle mérito probatorio para profe-
rir resolucion de acusacion (13).

Naturaleza del auto de reaperfura

Nada dice el Cddigo sobre |la naturaleza de este auto.

Sinceramente creemos que se trata de un auto interlocutorio, pues esta
resolviendo de fondo la situacién juridica del proce;.ado en relacion con la
prueba y, obviamente |a providencia tiene repercusiones para los derechos

de las partes en general.

Si reemplaza al sobreseimiento temporal, pbvio esquees de esa na’rura_-
leza interlocutoria, como lo era la providencia que sustancialmente sust!-
tuye, ya que los cambios se producen es en el campo de los efectos subsi-

guientes.

Como es posible que existiendo una prueba contundenfe dg respo_nsak?ili-
dad y profiriendo el juez calificador aufo de reaperfura de m\{eshgamén,
no pueda el agente delMinisterioPuUblicorecurrir an’rtf.' el Superior para en-
mendar incluso un posible prevaricato? Y nada podria hacer la parte civil
para defender efectivamente sus derechos?

El profesor BERNAL CUELLAR dice sobre el fema:

“gj se admitiera recurso de apelacién confra el auto que ordena la re-
apertura de la investigacién, tendria que cor}cedersg en el efecto devoluti-
vo, lo que implicaria que el juez de primera instancia conserva (SICi) coniq-
petencia para la practica de pruebas y gl pronur\rc[amlenro de f'OI';IrLO en la
segunda y Oltima oportunidad para calificar el mérito del sumario’.

Lo anterior significa que es factible que se presenfen decisiones os-

H i 1 in 1 FIELE =

tensiblemente contradictorias, vgr. que el funmqnarlo 'a-quo dicte reso
lucidn de acusacion mientras el juez de segunda instancia ordena cesacién

de procedimiento.

’h.— Puede Ilegarse al extremo de que la nueva calific_ac_idn no sea re-
currida y carezca del grado jurisdiccional _de consul*_la orug!nando conse-
cuencias irreversibles; por ejemplo que el juez dg primera instancia pro-
fiera en el nuevo calificatorio cesacion de procedimiento y el de segunda

resolucion de acusacion’’.

(13) TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA 'Providencia de fecha julio 31 de 1987. Magistrado Ponente Doctor
ALBERTOHERNANDEZ ESQUIVEL.
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""c.— EIl término de sesenta dias de reapertura es muy breve, para que
en todos los casos se haya logrado resolver el recurso de apelacion, antes
de que se profiera el segundo calificatorio’’.

"Es factible, de acuerdo a lo anterior, gue con base en el segundo califi-
catforio deba proferirse el auto de control de legalidad en los procesos de
competencia de jueces de circuito o superiores, sin que se conozca la deci-
sion de segunda instancia, que puede ser opuesta a la reapertura de la in-
vestigacion o contenga pronunciamiento de nulidad’”.

"’Creemos en consecuencia, que este auto a pesar de ser interlocutorio,
no es susceptible de recurso de apelacion y cualquier inconformidad con
relacion a la reapertura de investigacion, debe proponerse a través del re-
curso de reposicion, o esperar el proferimiento del segundo calificatorio,
para interponer recurso de apelacién, ya que en esta oportunidad solo
pueden adoptarse las decisiones extremas de resolucion de acusacion o ce-
sacién de procedimiento’”.

“Frente a la argumentacién propuesta, no seria factible dar como solu-
cion a la posibilidad de decisiones contradictorias, afirmar que el recurso
debe concederse en el efecto suspensivo o diferido, porque tal determina-
cion implicaria no continuar la instruccion del proceso, con graves conse-
cuencias para la administracion de justicia (14).

MARTINEZ RAVE, simplemente dice que esta providencia “admite
los recursos de reposicion y apelacion* pero no es consultable en caso de
no ser recurrida. Si-existen bienes embargados o secuesirados, deben
mantenerse esas medidas cautelares.

Agrega que “la providencia obviamente deben tener una parte motiva
en la cual se explican las razones que llevan al juzgador a reabrir la in-
vestigacion, se analizan las pruebas aportadas hasta el momento y SU insu-
ficiencia para fundamentar una cesacion de procedimienio o una resolu-
cion acusatoria, En la parte resolutiva se ordena la reapertura de la in-
vestigacion y se deben indicar con precisién las diligencias que deben
practicarse; asi como el término exacto que se da al instructor para tal
efecto’’. ‘ .

“La providencia es apelable en el efecto devolutivo Yy por tanto la re-
apertura de la investigacion no se suspende por la interposicion del recur-
so. Cuando se ordena la reapertura de |a investigacion, se entiende que el
proceso vuelve a la instruccion, y por lo tanto deben practicarse no solo las
diligencias indicadas por el juez competente, sino las que las partes solici-
ten y las que el instructor estime adecuadas para el perfeccionamiento de
lainvestigacion (15).

Reiteramos que estamos de acuerdo con el profesor MARTINEZ RA-
VE, por |as razones anteriormente expuestas. Pero hay que agregar que la

(14) BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE, Eduardo. El Proceso Penal. Publicaciones de la Uni-
versidad Exlernado de Colombia. 1987, Pags, 66 Yy §5. =

15) MARTINEZ R., GILBERTO. Procedimiento Penal Colombiano. Quinta Edicion. Edit. Temis. Bogota
Colombia 1987, Pags. 359 y s.s.
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posibilidad de providencias confradictorias es cuestion que ha debido pre-
ver el legislador para redactar unas normas mas légicas, pero esa posibili-
dad no permite el que se desconozca, como no lo desconoce el Dr. BERNAL
CUELLAR, la naturaleza de interlocutorio del auto y, en consecuencia, la
posibilidad de interponer los recursos que autoriza expresamente la ley,
No existe norma alguna que prohiba expresamente el recurso de apelacion
contra este auto interlocutorio y cualquier interpretacién diferente que
tienda a negar el derecho, es desfavorable al sindicado y en consecuencia
debe ser rechazada.

Producida la providencia que reabre la investigacion, si existe auto de
detencion, éste puede mantener si subsisten las exigencias legales, pero se
producira la excarcelacion del sindicado, segin lo ordena el ordinal 10° del
artficulo 439 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Acertadamente sostienen BERNAL y MONTEALEGRE que la prohibi-
cion para excarcelar citada en el articulo 441 del C. de P. P. no puede apli-
carse indistinfamente para cualquiera de los varios casos que permiten li-
bertad provisional. La finalidad de dicha prohibicion debe buscarse con re-
lacion a la naturaleza juridica de cada una de las causales de excarcela-
cién, y enfratandose de reapertura de investigacion, la libertad provisional
opera automaticamente y de manera independiente o sin fener en cuenta
ninguna de las causas que originan las prohibiciones. Agregan que la in-
terpretacion en contrario significaria que la privacion de libertad no obe-
dece a la prueba existente con relacién al hecho punible que se investigue
en ese proceso, sino que esa medida caufelar se produce exclusivamente
por razones diferenfes (16). Este pensamiento es respaldado por CALDE-
RON C., quien dice que en lo focante a las deferminaciones del auto califi-
cador, adviértase que la reaperfura de la fase instructora y la cesacién de
procedimiento, originan la libertad, como quieran que indican la relativa o
absoluta insuficiencia de la prueba incriminatoria (17).

Puede aconfecer que el funcionario que calificé por primera vez y or-
deno la reapertura de la investigacion, al calificar por segunda vez, aun-
que no haya modificacion de prueba, encuenfre al estudiar mas profunda-
mente las diligencias, que incurrio en error de apreciacion y que en verdad
existe mérito para proferir resolucion acusatoria. Puede ocurrir, también,
que el juez que califique por segunda vez sea diferente del que realizo la
primera evaluacion y crea que debe proferirse resolucion acusatoria, atin
sin variacion del material probatorio en el nuevo periodo instructivo. Nos
preguntamos: Se podra, en verdad, proferir la resolucién acusatoria, aun-
gque no haya variado en nada la prueba.

Creemos que si, porque por una parte, el auto de reapertura no causa
ejecutoria definitiva y porgue, ademas, la norma dice que en el segundo
calificaforio se producira la resolucion de que trata el articulo 470, siempre
y cuando exista merito paraello, sin que se exija como requisito ‘’sine qua
non’’ el de la variacion de la prueba. Absurdo seria el que el juez no pu-
diera enmendar su error, producido por errénea apreciacion. Absurdo

seria ademas, el que el funcionario, descubiertas las razones de su indebi-

(18) BERNAL C., Jaime y MONTEALEGRE, Eduardo. Ob. Cit. P4gs. 62 y ss.
(17) CALDERONC,, Leonel. Ob, Cit, pags. 213 y ss.
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da interpretacion o errénea valoracion, cerrara los ojos a esa realidad y
produjera una providencia abiertamente contraria a la ley.

AUTO DE CONTROL DE LEGALIDADY ETAPA DEL JUICIO

Dice el articulo 486 (Auto de Control de Legalidad), que recibida la reso-
lucién de acusacion, el juez del conocimiento revisara dentro de los tres
dias siguientes, la actuacién procesal. En caso de considerar que no esta
afectada por alguna causal de nulidad, asi lo declarara por auto interlocu-
forio. Una vez en firme, solo podran plantearse nulidades que no hayan si-
do alegadas en la investigacion (18).

Pueden interponerse los recursos ordinarios contra la providencia que
determine la legalidad del proceso y la competencia, al tenor de lo reglado
por el articulo 489, y si el juez invalida el proceso o declara incompetente,
el recurso se concedera en el efecto suspensivo, 10 que significa que si no se
dan esas consecuencias juridicas, se concedera en el devolutivo.,

Aqui podemos hacer la primera acotacion: si se apela y el superior re-
voca la determinacion que encontré ausencia de nulidades y correcta la
ubicacién de competencia se perderian las diligencias practicadas con pos-
terioridad. Pero en verdad, lo que acontece es que, de todas formas, aun-
que el recurso en ese evento se conceda en el efecto devolutivo, el *a quo”’
queda en imposibilidad de actuar y se produce el fenémeno de la sus-
pensitn, ya que el articulo 487 ib. dispone que “’con la ejecutoria del auto
sobre control de legalidad o de la resolucion de acusacion, segun el caso, se
iniciala etapa de juzgamiento. Significa lo anterior que el juzgador debe
esperar de fodas formas, la determinacion del ““a-quem’’, para iniciar la
etapa precitada.

En muchas ocasiones el juez del conocimiento, para poder dictar el auto
sobre confrol de legalidad y de fijacion de competencia, indudablemente
que tendra que analizar problemas de fondo, relacionados con la califica-
cion de los hechos y la responsabilidad de los autores, lo que permite dedu-
cir que esa posicion de absoluta imparcialidad, de ausencia de prejuzga-
miento de parte de este funcionario, que ha motivado el cambio del siste-
ma de calificacion, al menos en forma parcial, no se da tan clara como se
ha pretendido hacer creer.

En el articulo 377 del Decreto 181 de 1981, (Codigo que no entré en vigen-
cia), se decia que declarada una nulidad de plano se debia devolver el ex-
pediente al funcionario de origen. En este nuevo Codigo las nulidades no se
decretan de plano, pero no se dice qué debe hacer el juez una vez decreta-
das. Indudablemente que deberad regresar el expediente al juez de instruc-
cion y asi debe hacerse por sana hermenéutica a que nos han invitado los
redactores ante la presencia de tantos vacios.

Al iniciarse la etapa de juzgamiento (art. 490), el proceso quedara en
Secretaria a disposicion de los sujetos procesales, por el término de tres
(3) dias, dentro de los cuales se podran pedir las pruebas pertinentes y con-

(18) El auto de Control de Legalidad, obviamente tiene operacién en los procesos de competencia de los
Jueces Superiores y del Circuito.

~(19) Es un absurdo, en nuestro entender que confirmada la resolucion de acusacién por el superior, pueda el
inferior dictar Auto de Control de legalidad.
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ducentes. Las pruebas deberan pedirse, entonces, con indicacion precisa y
clara de lo que se quiere acredifar con cada una de ellas, asi como de su
conducencia, por la relacién que tengan con el hecho materia del debate.

Vencido el término para solicitar pruebas, dispondra el juez de dos
(2) dias para decretar la practica de las pruebas que fueren admisibles Y
de agquellas que, solicita en la etapa de investigacion, no se hubieren practi-
cado y se estimaren necesarias. Las pruebas asi ordenadas se practicaran
en la audiencia publica. De oficio el juez puede decretar las pruebas que
considere necesarias. Si las pruebas no se pudieren practicar en la audien-
cia publica; porque su realizacién debe hacerse fuera de la sede del juzga-
do, o porque requieren de estudios previos, se practicaran en el término de
quince dias, mas el de la distancia en su caso’’,

Al I_eer esta norma, enconframos que los factores para abrir a prueba
por quince (15) dias son los siguientes:

a. Que la realizacion de las pruebas deba verificarse fuera de la sede del
Juzgado.

b. Que la practica requiera un estudio previo, como seria el caso de la
prueba grafoldgica o la psiquiatrica.

; Creemos empero que esta enumeracion no debe enfenderse como taxa-
Tsl\.(a, porque muchos otros pueden ser los motivos que impidan la realiza-
cion de la prueba dentro de la audiencia.

" Al tenor de lo estatuido por el articulo 206, el auto que deniegue la admi-
sion o practica de alguna prueba solicitada oportunamente en el juicio, es
apelable en el efecto diferido. Se entiende por efecto diferido (art. 205
Num. 2), aquel en cuyo caso se suspende el cumplimiento de la providencia
apelada, excepto en lo relativo a la libertad de las personas, pero conti-
nuara el curso del proceso ante el inferior en aquello que no dependa nece-
sariamente de ella.

: Quiere decir lo anferior que se concedera el recurso para que el Supe-
rior resuelva lo relativo a las pruebas negadas, pero contfinuara la practica
de las restantes con lo cual existe un positivo avance en relacién con el sis-
fema actual, en el que se paraliza inGtilmente toda la actuacién. A pesar de
ello, practicadas las pruebas sobre las que no versa el recurso, no se puede
fijar fecha para audiencia, porque para ello, es absolutamente indispen-
sable que esté en firme el auto que ordend o negd la practica de pruebas,

En firme la anterior providencia, esto es, la gue acepfa no niega
pruebas, o franscurrido el termino de quince dias, a que se refiere el inciso
final del articulo 492, el juez sefialara fecha y hora para la celebracion de la
?udiencia publica, la que se realizara dentro de los diez (10) dias siguien-

es.

_No tenemos mayores observaciones que realizar respecto de la regula-
cion que se da a ciertas medidas de prevencién sobre los testigos que han
de declarar en audiencia pUblica (art. 495), ni sobre la intervencién de las
partes en audiencia pUblica (art. 496), ni sobre la asistencia obligatoria a
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la audiencia de los sujetos procesales (arf. 497). Pero si debemos hacer
una observacion en relacién con la direccion de la audiencia y mas exacta-
mente con aquella parte en la que se autoriza al juez para evitar ‘‘que las
partes fraten temas inconducentes a los infereses que representan o que
prolonguen innecesariamente sus intervenciones con perjuicio de la admi-
nistracion de justicia’’, y en la que se autoriza al juez para LIMITAR PRU-
DENCIALMENTE EL TERMINO DE SU INTERVENCION. (art. 498).

Esta bien que el juez, como director supremo del debate pUblico, en-
cargado de una pronta y cumplida justicia, amoneste a las partes intervi-
nienfes que pretenden hacer de la audiencia lugar para dirimir personales
rencillas, para enviar mensajes de contenido politico, o para hablar de
cuestiones que se salen por completo de la seriedad que exige el foro juridi-
co. Ello debe evitarse, lo que resulta diametralmente ilégico es que el juez
pueda limitar, asi sea prudencialmente, las intervenciones con el propésito
de evitar la presunta dilacién. En muchos casos esa limitacion, asi se trate
de calificar de prudencial, no sera mas que el fruto del capricho, la arbitra-
riedad, el abuso de un funcionario, especialmente, si tenemos en cuenta
que la sombra de la justicia marcial, a pesar de los ingentes esfuerzos de
nuestro mas alto tribunal, sigue rondando por entre los caminos de nuestra
democracia.

Elarticulo 499 habla de las decisiones diferidas: a menos que se frate de
la libertad, de la detencion del acusado, o de la practica de pruebas, el juez
podra diferir para el momento de dictar sentencia, las decisiones que deba
fomar respecto de las peticiones hechas por las partes en el curso del
juicio, cuando éstas no afectan sustancialmente el tramite. La determina-
cion de diferir la tomara mediante auto de sustanciacion.

Conveniente es esta disposicion, ya que en esta etapa, especialmente,
algunos sujetos procesales suelen realizar peticiones con el Unico propésito
de dilatar el procedimiento, de evitar la verificacion de la audiencia publi-
ca, de buscar, por ejemplo una prescripcion, etc.

Hay normas que se dictan con muy buena infencién, pero que contienen
verdaderas utopias. Se dice por ejemplo, que el fallo podra dictarse dentro
de la audiencia, para lo cual se hara un receso de hasta seis horas durante
las cuales se redactara la providencia. Pero se agrega que el juez podra
dictarla denfro de los diez dias siguientes a la conclusion de la audiencia.
La primera hipotesis nunca se presentara y es conveniente que no se pre-
sente, pues algo fan serio como un fallo no debe dictarse por facil que pa-
rezca, con el apresuramiento de que impone el reducido términe, ni con el
cansancio frufo de un debate muchas veces prolongado. Aqui, como en
ofros aspectos, falla esa absurda filosofia de la celeridad. Pero sin em-
bargo se avanza con relacién a anteriores aspiraciones, pues, por ejemplo,
en el articulo 460 del proyecto presentado por el Comisionado Bernal en el
ano de 1980, se decia que esa suspension era potestativa, pues podia el
Juez, de inmediato enfrar a fallar.

Uno de los aspectos mas importantes en el nuevo sistema es el de la po-
sibilidad de un cambio de calificacion duran'reja etapa del juicio.

Es necesario que hagamos una pequefa historia de esta figura:
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El articulo 416 del Decreto 181 de 1981 (Reforma declarada inconstitu-
cional), se dijo:

... Terminada la audiencia publica, el juez dictara sentencia dentro de
los diez dias siguientes’’,

"La sentencia recaera sobre el hecho o hechos por lo que se hubiere for-
mulado acusacion, sin extenderse a otros distintos. Pero en cuanto a la ca-
lificacion juridica de aquellos hechos, el grado de participacion y su
correspondiente penalidad, el juez, al proferir sentfencia, podra darles una
calificacion juridica distinta de la que en la acusacion les hubiere dado la
parte acusadora, todo segin la naturaleza y caracter del hecho que hu-
biere resultado probado en el proceso de juzgamiento’’,

En este articulo se daba una facultad muy amplia al juzgador para va-
riar la calificacion de los hechos, pero se mantenia la prohibicion de sen-
fenciar por hechos probados en el juicio que fueren diferentes a los que
decretaban en la acusacién.

No se daba oportunidad de defensa con relacién a esa nueva califica-
cion.

En el proyecto de 1977 y en el proyecto Jaime Bernal no encontramos
antecedentes sobre esta absurda norma y es por ello por lo que, al hacer un
cuadro comparativo entre los diversos trabajos realizados en los Ultimos
diez anos, no encontramos la unidad filoséfica que se ha pretendido defen-
der, porgque, basicamente, no podemos encontrar unidad cuando falta toda
filosofia integradora.

La explicacion que dieron los comisionados aue elaboraron el referido
Decreto 181, fueron las siguientes:

"...La Comision enfendié que antes de dictar sentencia debia el juez
examinar si de acuerdo a la prueba debatida en la audiencia conservaba o
no su competencia para el fallo definitivo. Con miras a evitar nulidades de
frecuente ocurrencia en la actualidad, se crearon varios mecanismos que
operanen la siguienfe forma,

a). Si la prueba aportada y debatida modifica la adecuacion tipica del
comportamiento y en Gltimas elhecho esta atribuido a juez de menor jerar-
quia de quien juzga, se entiende prorrogada su competencia y debe profe-
rir el fallo correspondiente. Por ejemplo, se esta juzgando por una false-
dad de competencia del Juez Superior y la prueba realizada en auvdiencia
permite afirmar que no es falsedad sino estafa, debe dictar la sentencia
correspondiente, ya que la estafa es de competencia de juez jerarquica-
mente inferior,

b). Puede suceder que quien esté juzgando el hecho observe antes de
dictar senfencia que la prueba aportada y debatida en la audiencia obliga
al cambio de adecuacion tipica de la conducta por la cual se acusd, cuyo
iuzgamiento esté atribuido a Funcionario de mayor jerarquia, en este caso
mediante auto de sustanciacion lo enviard a quien considere competen-
e
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*"... Con el nuevo sistema la prueba tendra incidencia tanto en la investi-
gacion como en el juzgamiento y el alcance necesario para poder modifi-
car no solo la responsabilidad del procesado, para atenuarla o agravarla,
sino la adecuacion tipica del comportamiento. Creemos no existe violacién
al derecho de defensa ya que el hecho objeto de acusacién desde el punto
de vista natural es el mismo y simplemente se esta debatiendo en qué nor-
ma encuentra adecuacion, de acuerdo a las circunstancias en que haya fe-
nido realizacidn. Asi mismo, estas variaciones en cuanto a la norma apli-
cable solo son posibles en la medida en que la prueba que permite su modi-
ficacion haya sido plenamente debatida y haya tenido la entidad suficiente
para modificar la adecuacién...”.

Cuando en aquel entonces perplejos analizabamos la norma y dentro de
la mas sana légica, concluiamos cémo no es posible un cambio del mundo
juridico tipificador, por pruebas nuevas sin que sean nuevos los acontece-
res facticos, y deciamos que debia corregirse tan defectuosa, absurda e in-
constitucional norma.

Notese como se decia con énfasis que la Norma no quebrantaba el de-
recho de defensa, porque la nueva adecuacién no implicaba cambios en el
mundo naturalistico, en el mundo de los hechos atribuidos al sujeto como
resultado objetivo de su comportamiento.

Viene |uego el proyecto de 1986 presentado por una Comisién que habia
sido designada por la Ley de Facultades,

Enel articulo 511, encontramos lo siguiente:

“...5e enfendera ampliada la competencia, para proferir el fallo defini-
tivo, cuando las pruebas practicadas en el término probatorio del juicio, o
en la audiencia publica, varie la adecuacion tipica del hecho ponible, y el
conocimientodel mismo esté consagrado a juez de inferior categoria’”.

“La anterior detferminacién se tomara por auto de sustanciacién moti-
vado, una vez que se hayan pracficado las pruebas’’.

"“En este caso la audiencia publica se suspendera por el término de dos
(2) dias para que las partes soliciten las pruebas que deban practicarse en
ellay que tengan relacion con la nueva adecuacion tipica...”.

Viene finalmente el articulo 501 del Decreto 50 de Enero 13 de 1987, del
siguiente tenor:

“Articulo 501.— Variacion de la calificacion provisional, Cuando las di-
ligencias practicadas en el término probatorio del juicio o en la audiencia
publica varie la adecuacién tipica del hecho punible dentro-del corres-
pondiente titulo del Cédigo Penal, el juez dictara el fallo con base en dicha
variacion"’,

""En estfe caso la audiencia se suspendera por el término de dos (2)
para que las partes soliciten las pruebas que tengan relacion con la nue

adecuacion’’,
e —

“La anterior determinacion se tomara por auto de sustanc!ﬁ

Vez que se hayan practicado las pruebas’’. gl

17




ST R TFT TE Ty

. ; I o0
esta oportunidad, se puede produar un cambio “en la afdecuaclu ‘
TipiE:”, sin que se produzca cambio de ““Titulo’” del correspondiente Codi-

go de las Penas.

Se ha dicho que al delimitar esa posibilidad de cqmbio 0 1ransforma’ci6n
en el tipo de los eventos en los que la figura se mantiene dem‘rp de un Titulo
determinado, no se desanaturaliza el cargo porque se man’r'ne_ne, por una
parte, dentro de la misma familia delictugl, para hablar graficamente y,
porgue, no varia por lo mismo el bien juridico tutelado.

Por otra parte, nétese como en esta oportunidad, al cpm‘rario_de lo que
ocurrio en el Decreto 181 de 1981, puede producwsq cqmbao ma_Te_rn_a| de im-
putacion, es decir, variacion de los aconteceres facticos que inicialmente

se imputaron.

Recuérdese, por una parte, como en la exposicion de motivos de ese
Decretfo 181 de 1981, se decia de manera contundente que fenia las normas
muchas bondades y que no se quebrantaba el derecho de defensa porque no
se producia variacién en este campo material u obie:ﬂvo. Quella variacién
era meramente juridica. Reiteramos que nos explicamos como se pudo
pensar en esa dicofomia hechos —valoracion, pero lo que si no es dable
concluir en la actualidad es que si en aquel entonces se dijo que la
inconstitucionalidad se podria presentar en el evento de que cambiaran
los hechos, aqui es esta reforma, hacemos nuestro pensgmlento C!? los Co-
misionados de agquel entonces que han prolongado su intervencion en la
elaboracion de esta seudo-reforma para decir que e_s'tamos.frenfe a una
norma por este solo aspecto, contraria a la Constitucion Nac[or]a!l, porque
se puede hacer un pliego de cargos por unos hecho_s Y por una tipificacion, y
unos y otras pueden varias en la etapa probatoria, para que se produzca
una sentencia en confradiccion con ese pliego de cargos. Sin embargo, ya
la Cortfe se pronuncio sobre la exequibilidad, no es cierto que por eI‘ solo
hecho de que no se produZca cambio en la ubicacion con relaciéon al htqlo,
se reduce la variacion a hechos tipicos de la misma naturaleza susltanmal.
En muchos casos puede ocurrir, al menos teéricamente, que se cite para
audiencia por el delito deinseminacién artificial no consentida y se con-
dene por apoderamiento y desvio de aeronaves, porque ambas normas se
encuentran en el Capitulo Tercero, del Titulo X, (Delitos contra la auto-

nomia personal).

En el proyecto de 1976, se decia que en caso de variacion en la tipifica:
cion, la audiencia se debera suspender por dos (2) dias, para que las partes
solicitaran las pruebas que deberian practicarse dentro de ella, es decir,
que el periodo probatorio se agotaba en el momento en que se reanudara la
audiencia y dentro de ella.

En el cédigo definitivamente aprobado, no se aclara lo anterior, se dice
que la audiencia se suspendera por dos dias para que las partes soliciten
las pruebas que tengan relacién con la hueva adecuacion, pero no se mani-
fiesta que las pruebas deban practicarse dentro de la avdiencia al reanu-
darse esta. Acudiendo nuevamente al imperioso mandato de los legislado-
res para que hagamos el esfuerzo de ser intérpretes esforzados de su obra,
diremos que se impone la conclusion de que las pruebas se practicaran
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dentro de la audiencia y que por ello no hay término, pero no alcanza
nuestra buena voluntad intelectual para resolver los problemas que se pre-
sentan cuando las pruebas tienen las caracteristicas de que trata el articu-
lo 492 en su inciso tercero, es decir, cuando las pruebas exijan o requieran
estudios previos o deban practicarse fuera de |a sede del Juzgado.

De todas maneras, sin lugar a duda alguna, se nos antfoja la norma in-
constifucional, claramente inconstitucional. No nos parece ni justo, ni
iuridico, ni equilibrado que se realice una citacién para audiencia publica
con los rigidos requisitos de un auto de proceder de hoy dia, con las exigen-
cias sustanciales de que trata el articulo 471, es decir, narracion de los
hechos investigados, con todas las circunstancias de fiempo, modo y lugar,
indicacion y evaluacion de las pruebas allegadas a la investigacion; califi-
cacion juridica provisional, con sefialamiento del capitulo y respuesta a los
alegatos de las partes y esa acusacion o pliego de cargos se modifique por
un simple autfo de sustanciacion, asi sea éste motivado, porque se nieguen
los recursos correspondientes, y se limita angusfiosamente el derecho de
defensa.

Notese que por auto de sustanciacion, el juzgador hace una nueva califi-
cacion, sin que se exijan los requisitos de la primera, con lo cual la defensa
se hace absolutamente imposible, al menos en Ia forma en que debe estar
garantizada en cualquier pais democratico. Y diriamos que ni siquiera la
motivacion de la providencia que se dicta en el juicio se refiere a la nueva
calificacion, porque la justificacion tiende a susfentar la suspenacion, ya
queelarticulo 501, en su inciso 3° dice que |la anferior determinacion, es de-
cir la de suspender la audiencia, se fomara por auto de sustanciacion moti-
vado,

En este orden de ideas, pues una persona llamada o citada a audiencia,
por el delito de homicidio por piedad, que tiene una pena de prisién de seis
meses a fres anos (arf. 326 del C.P.), puede ser condenado por el fenémeno
de la recalificacién, por el delito de homicidio agravado, que ftiene una pe-
na dediez y seis a treinta afios (art. 324 del C.P.).

Mucho se ha vendido la idea de que el iuzgador definitivo, quien dicta la
sentencia, debe estar desprovisto de prejuicios, de preconceptos que nacen
en el pliego de acusaciones que debe hacerlo el juez de instruccion. A tal
puritanismo y exageracion se llega, que se dice que las Salas de 1os Tribu-
nales que hayan conocido en primera instancia de recursos de apelacion
interpuestos durante |a etapa sumaria, deben declararse impedidos para
resolver o desatar recursos en el juicio. Dice, en efecto el articulo 535 del
nuevo esfatuto procedimental que *“... apelaciones que se surtan en la etfa-
pa de investigacién por delitos cuyo conocimienfo corresponde en segunda
instancia a los tribunales, se decidiran por la Sala respectiva, la cual
quedara impedida para conocer en ese mismo proceso de cualquier provi-
dencia en la efapa de juzgamiento (inc. 29).

Esta norma, que vale la pena decirlo entre paréntesis, dejo la justicia
de ciertos Tribunales que tiene salas penales con dos o tres magistrados y
que no son pocas, en manos de los conjueces, es contradictoria con Ia que
se comenta frente al fenémeno de |la recalificacion, porque si la primera ci-
tacion para audiencia tiene una mera calificacion provisional, aunque mas
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exigente en requisitos que la segunda, esta Ultima necesaria e imperiosa-
mente un prejuzgamiento mucho mas grave del juez fallador, pues poco
antes de su deferminacion final, en actitud tomada improvisadamente y
contra el tiempo, muy seguramente prejuzgara y alli si fatalmente el pre-
juicio operara.

En la exposicion de motivos del proyecto de 1986, se dice lo siguiente:

... En el proyecto, la correlacion entre acusacion y sentencia se es-
tablece desde el punto naturalistico porque la identidad se presenta entre
los hechos objeto de acusacion y fallo definitivo, y no como acontece en la
actualidad en la que impera un sistema normativo...”’, como ya se habia
dicho.

Debemos insistir en algo gue ya mas o menos explicamos: Notese cémo
en el proyecto referido y en el cédigo definitivo se habla de variacion de
adecuacion tipica y no entendemos, no podemos entender como pueda pro-
ducirse prueba que haga variar la educacién o el encuadramiento tipico,
Sin que, necesaria e imperiosamente exista una situacion naturalistica di-
ferente a la del auto de citacion provisional, asi sea en el &mbito de las cir-
cunstancias de agravacioén o de atenuacion punitiva. No nos cabe en la ca-
beza la hipétesis del encuadramiento juridico diferente, desprovisto de im-
putacion factica también diferente. Recordemos como en los esfuerzos dig-
nos de aplauso, por lo ingentes y dificiles, que se hacian en |la exposicion de
motivos del Decrefo 181 de 1981, para explicar ese cambio juridico, se
ponia el ejemplo de una citacion para audiencia o una acusacion por false-
dad, que terminaba en estafa, después del periodo probatorio. Pues bien:
el hecho factico mas importante del tipo es la conducta, el nicleo rector, y
nos explicamos, reiteramos, como el juez pueda decir juridicamente que
un individuo INDUJO o MANTUVO EN ERROR, en una primera califica-
cion y posteriormente diga que FALSIFICO, sin que esté haciendo a la vez
referencia a un cambio radical en el &mbito naturalistico.

Todo cambio de adecuacion tipica, producido por nueva prueba aporia-
da con posterioridad a la primera calificacion, implica cambio y aporte
tambien nuevo de hechos, de situaciones facticas. Y nétese que no nos esta-
mos refiriendo y no podemos referirnos a los casos en los que la primera
ubicacion fue errada y la segunda correcta, pues en este evento no opera el
fenémeno del aporfe de nuevas pruebas, sino una simple reconsideracion
de elementos juridicos y materiales ya dados.

Y como si fodo el anterior panorama no fuera suficiente para crear el
caos, el articulo 226 del nuevo Codigo trae como causa de casacion o permi-
fe esfe recurso cuando LA SENTENCIA NO ESTE EN CONSONANCIA
CON LOS CARGOS FORMULADOS EN LA RESOLUCION DE ACUSA-
CION'" de tal suerte que indefectiblemente cada vez que se dicte un fallo
con recalificacion, habra posibilidad de este extraordinario recurso. Y de-
saforfunadamente en este punto tenemos que rechazar la amable invita-
cion de los comisionados a realizar interpretaciones de buena voluntad pa-
ra no mancillar la obra, como que la segunda calificacién no es fruto de re-
solucién alguna a la que pudiera extenderse la expresion del articulo preci-
tado, por una parte, y por ofra, no puede decirse que el término cargos se
refiere o circunscribe a los estrictamente materiales, como que ese confe-
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nido reducido y desfavorable no corresponde al espiritu del legislador en
casacion.

Es pues, inconstitucional la disposicién, ademas porque viola el de-
recho de defensa y muchos otros principios muy valiosos, al lanzar al juz-
gador a dictar una providencia errénea, ya que generara la posibilidad cla-
ray confundente de acudir en casacion para enmendar lo que se ha podido
enmendar de antemano, si el prurito de un mal entendido aceleramiento y
si el deseo de hacer leyes apresuradamente no hubiera imperado sobre los
reclamos justos de quienes pedian mesura y un alto al comezén legislativo
de fodo gobierno que no quiere pasar a la historia sin haber aportado un co-
digo, asi la obra sirva para descalificarlos con la historia. Se nos antoja el
articulo 501 del C. de P.P., hermano o pariente cercano del art. 575 del C. de
J.P.M. en el que se ordena que al llegar a la culminacion de la etapa proba-
foria del Consejo de Guerra, si surge a juicio del Presidente, de lo investi-
gado, sindicacidn suficiente contra personas no comprendidas en la resolu-
cién de convocatoria se ordenarad la captura de esas personas, vy el Consejo
enfrard en receso no mayor a cuatro horas para efectuar esas diligencias.

PROCEDIMIENTOS ABREVIADOS

Para dar una idea de nuestro concepto critico sobre los procedimienfos
abreviados, creo que es oportuno referirnos a la demanda de inexequibili-
dad que inferpusimos en compafnia de algunos colegas, contra los arts. 474
a 485en los siguientes términos:

“I1. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES VIOLADAS

Los arficulos precitados y transcritos, violan fundamentalmente el
articulo 76, ordinal 12 de Constitucién Nacional Art. 118—8.

1. RAZONES Y FUNDAMENTOS DE LAS VIOLACIONES INVOCADAS

Primero. Ley de facultades y procedimiento abreviado.

Si leemos con detenimiento la Ley ““marco’’ de facultades, encontramos

que alli, con fundamento en el ordinal 12 del artficulo 76 de la Constitucion
Nacional, se revistié al Presidente de |la Republica, por el término de dos
anos, para (1o) elaborar y poner en vigencia un nuevo Codigo de Procedi-
miento Penal y adecuarse a sus prescripciones, sobre las siguientes PRE-
ClISASNCESPECIEICAS-BASES:
J. CREACION DE PROCEDIMIENTO O PROCEDIMIENTOS ABRE-
VIADOS, DE ACUERDO CON LA NATURALEZA DEL HECHO, DE LA
PRUEBA, DE LAS CONDICIONES PERSONALES DEL AGENTE, DE
LOSREQUERIMIENTOS SOCIALES Y JUDICIALES.

Para la creacion, pues, de procedimientos o procedimienfo abreviado,
el ejecutivo tenia que fundamentar la elaboracion de normas, DE MANE-
RA PRECISA Y ESPECIFICA, en los siguientes factores:

1. NATURALEZA DEL HECHO
2. NATURALEZA DE LA PRUEBA
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3. CONDICIONES PERSONALES DEL AGENTE
4. REQUERIMIENTOS SOCIALES
5. REQUERIMIENTOS JUDICIALES

Para que el ejecutivo, sin actuar de manera ilegal, desbordada e in-
constitucional cumpliera lo preceptuado por el legislativo en esta materia
de procedimientos abreviados en particular, debia necesariamente, al cre-
ar las normas sobre el fenémeno, tener de presente esos cinco factores.

Es obvio que la institucionalizacion de un procedimiento abreviado, ca-
racterizado por una exagerada celeridad, que siempre implica algun re-
corte a las solemnidades legales, es decir, a las normas propias de cada
juicio, debia estar respaldada por una serie de factores que el legislador
senaldé con mucha claridad y con especial ordende prevalencias, en la ley
marco.

Un procedimiento abreviado, en el que desaparece practicamente la
etapa sumarial, es viable y l6gico para cierta clase de infracciones. Lo que
debe primar, sin duda alguna, para la elaboracién de disposiciones sobre
procedimientos sumarisimos es la clase de infraccion, se reitera.

Esperabamos optimistas que el legislador excepcional, es decir, el eje-
cutivo investido de facultades, realizara un estudio de ciertas infracciones
que son compatibles con el procedimiento breve y a ese estudio inicial,
agregara los restantes elementos o ingredientes ordenados en |a ley mar-

CO.

Pero tremenda decepcién han sufrido los ciudadanos colombianos al
ver como el Presidente de la RepUblica, en franca rebeidia con |a guia in-
modificable que se le dio, tan solo tuvo en cuenta como factores determi-
nantes del procedimiento abreviado LA CAPTURA EN FLAGRANCIA Y
LA CONFESION SIMPLE,

El primer fenomeno, es decir, la captura en flagrancia, es un fenémeno
no procesal muchas veces accidenfal, circunstancial y que, dentro del
marco trazado por el legislador al otorgar facultades, haria parte de aquel
que tratade la NATURALEZA DE LA PRUEBA.

Y la confesion simple, también sin duda alguna, hace referencia a ese
tactor probatorio.

Entonces, nos preguntamos, sefiores Magistrados de la H. Corte Supre-
ma de Justicia, cual es la razén valida para que el ejecutivo PARA NADA
TUVIERA EN CUENTA LA NATURALEZA DEL HECHO y los restantes
aspectos ordenados?

En el Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, se dice, claro esta, en el
articulo 485, que el procedimiento abreviado no se aplicara cuando el delito
sea de competencia de los jueces superiores con intervencion del juradoo
se trate de inimputables. Pero como el legislador dijo perentoriamente que
la naturaleza del hecho debia tenerse en cuenta para la REGLA GENE-
RAL que inspira la creacion del procedimiento breve, esta excepcion, que
lo es tal si vemos incluso al mismo titulo del articulo, no exime al Presiden-
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te de la Republica del cargo de haber incumplido el mandato segtin el cual
eralaNATURALEZA DEL HECHO el soporfe basico de la reforma en este
especial y peligroso tépico.

Al no haber tenido en cuenta el legislador este perenforio mandato, se
encontrarad el juzgador del futuro con un mandato imperativo de rapidez en
el ejercicio de su accién jurisdiccional, frente a situaciones en las que sera
mas que imposible el imprimir esa celeridad, Un complejo delito econdmi-
o, realizado en varias ciudades del pais, que exige variada y compleja in-
vestigacion, no podra perfeccionarse en su investigacién y fallo mediante
esfe sumarisimo procedimiento, por obvias razones. Por ello decimos que
el senor Presidente de la Republica al ejercer las facultades ha debido ha-
cerlo dentro del marco que se le ordenaba.

En los delitos de ‘narcotrafico’, es cosfumbre reiterada la de que las
personas que se dedican al tfransporte o distribucion, al ser capfuradas por
las autoridades, confiesen ser Unicos autores, de manera llana y simple,
para encubrir, por temor, a los verdaderos organizadores del crimen. El
juez ante esta confesion y no apareciendo sindicacion a ofra u ofras perso-
nas, tendra que juzgar el caso ‘contrarreloj’, para condenar a ese sujeto
confeso. Obviamente el resultado sera el de que lo que debia ser una larga,
cientifica y prolongada lucha judicial para tratar por los medios legales
pertinentes de descubrir las intrincadas redes de |a organizacién criminal,
quedara reducida a una actuacién breve, que dejara una negra mancha de
impunidad, a cambio del capricho de haber obrado con celeridad.

Es la naturaleza del hecho la que impone o rechaza la necesidad de un
procedimiento veloz.

Fallo el ejecutivo al haber reducido todo un Titulo del Codigo de Proce-
dimiento Penal, a dos factores que hacen de otro genérico; la prueba, pero
con olvido de los cuatro restantes.

Las CONDICIONES PERSONALES DEL AGENTE constituyen factor
que es de muy facil ubicacion doctrinal. Quiso el legislador que el ejecuti-
vo, al crear el procedimiento acelerado tuviera en cuenta las condiciones
del sujeto activo del delito (inclinacion al delito, anteriores condenas, si es
funcionario publico, etc.). Este factor fampoco lo tuvo en cuenta el ejecuti-
vo, desconociendo, como ya se dijo, un mandato queera CLAROY PRECI-
SO,

Y como LA FLAGRANCIA Y LA CONFESION, no son factores que ten-
gan gue ver con LOS REQUISITOS SOCIALES, NI CON LOS REQUERI-
MIENTOS JUDICIALES, simplemente concluiremos que el ejecutivo des-
conocid, alegremente, lo que se le habia trazado como una correcta vy legal
reforma.

Por ello fue por lo que al mirar las normas que infegran este procedi-
miento, encontramos una serie de defectos y de inconvenientes, que muy
seguramente, no se hubieran presentado de haberse cumplido el elemental
mandato.

Se niega practicamente el derecho de intervencion de la parte civil, ya
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gue como dfespués qe la indagatoria y de la providencia que resuelve sij-
tuacion juridica, viene la fijacién de fecha para la audiencia publica,
queda agotado el termino que trae el mismo cédigo para la presentacion de
la demanda.

El cambio de situacion, por eliminacion del factor que originé la celeri-
dad, tambien es criticable. Se ha iniciado un procedimiento, se le imprime
un determinado rumbo por existir confesion y como a ese factor, y no a
ofros mas sustanciales, redujo el ejecutivo la causa de la celeridad, produ-
cida una refractacion, habra que regresar al procedimiento ordinario con
todos los fraumas que dicha variaciéon naturalmente conlleva.

Segundo; Cbémo quebranté la constitucién el ejecutivo en concreto.

Como quiera gue las facultades prescritas en la Ley 52, articulo 1° ordi-
nal J, fue_ron otorgadas de manera precisa para que el ejecutfivo creara
procedimientos abreviados fundamentandose en los factores ya citados y
como quiera que desconocid ese mandato y regulé la celeridad en simples
factores probfaforios, ello implica que se extralimit6 en el ejercicio de las
facul_Tades asi previstas al expedir los articulos demandados, y por lo tan-
to, dichos preceptos son inconstitucionales, por violaciéon de los art. 118-8
relacionado con el 76-12, ambos de la Carta Magna. '

- Es necesario aclarar, por una parte, que, esa extralimitacion del ejecu-
tivo puede aconfecg!’ cuando el mismo, por exceso, regula fenémenos no
(ajulorc;zzdos y también, cuando por defecto, no tiene en cuenta todo el man-

ato dado.

Finalmen‘re, el articulo 474 del Decreto N° 50 de enero 13 de 1987, es el
que precisamente frata los evenfos en que cabe el procedimiento abre-
viado, y es el que al reducir a uno solo esos eventos, desconociendo los
ofros cuatro, merece la mas directa tacha de inconstitucionalidad.

Pero como los restantes, es decir, los arts. 475, 476, 477, 478, 479, 480, 48

I I . i’ I r 7 I ’ ]I
482,‘ 483, 484 y 485 d_ese_lrrollan lo preceptuado por el primero y como lo acce-
sorio sigue a _Io principal, decretaba la inconstitucionalidad de éste, se im-
pone necesariamente la de los restantes’’.

JUICIO CON JURADO

TrqdicionalmenTe_, las criticas que se han hecho, de manera fundamen-
’ral, al 1_qrado de conciencia, han sido las siguientes: absurdo sistema de de-
signacion y falta de preparacioén de las personas elegidas.

Enlgl Codigo Procesal Penal que entrd en vigencia en el afio de 1938, se
debati6 en actas de la Comisién correspondiente lo siguiente:

= T'F-’rfipuso el Dr. JORGE ELIECER GAITAN el siguiente proyecto de
rticulo:;

“..._ _Para ser jurado se necesita ser persona de reconocida y notoria ho-
n_orabllid_aq, poseer al menos una cultura media y desempenar una profe-
sEén 7] oﬁgo de aguellos que exigen capacidades intelectvales, no infe-
riores al nivel medio’’,
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Replicoel Dr. ESCALLON:

.. Me parece muy vaga la féormula. Contra-argumenta el Dr.
GAITAN: Pero no encuentro otra. Supongamos que se exige que el candi-
dato tenga el titulo de bachiller; bien ¢ Y como sabe el Magistrado quién es
bachiller y quién no? Es mucho mejor dejar a la apreciacion del Magistfra-
do ‘la reconocida y noforia honorabilidad, la cultura media, efc. Podiamos
agregar al articulo anterior, que prohibe quiénes pueden ser jurados, la ne-
cesidad de saber leer y escribir...”.

Diceel Dr. ESCALLON:

" No es conveniente consignar esta regla porque sucede con eila segu-
ramente se interpreta la cuestion de la cultura media como gue Unicamen-
te exige saber leer y escribir, y nos resulta contraproducente.

En definitiva el articulo quedé redactado en los términos siguientes:

Para ser jurado se necesita ser ciudadano colombiano, persona de
reconocida y notoria honorabhilidad, poseer por lo menos una cultura media
y desempefiar una profesion u oficio de aquellos que exigen capacidades
intelectuales. (Lo subrayado a solicitud del Dr. ESCALLON)".

Demos, por ahora un salto histérico y veamos el Proyecto de 1977,
(GAITAN MAHECHA, TIBERIO QUINTERO, BERNAL CUELLAR,

entre ofros).

Como recordamos, alli se suprime el jurado de conciencia en forma de-
finitiva. Y se aclara en la exposicién de motivos la supresion por lo siguien-

te:

. .No se incluyeron normas para el juzgamienfo con infervencion del
jurado, porque la comision después de detenido analisis y de un amplio de-
bate, llegd a la conclusion de que la institucion del jurado es inoperante en
nuestro medio, pues dilata las decisiones judicialesy noes aconsejable que
las decisiones en materia tan delicada, que deben tener bases cientificas,
sean dejadas al criterio de personas que desconocen las disciplinas juridi-

cas’’.

Nétese, pues, como la base de la esencial crifica es la falta de prepara-
cion juridica de los juzgadores populares.

En el afio de 1.980, el profesor BERNAL CUELLAR presenta-a-la-Comi:
sion un proyecto que él elabord, que nos ha parecido en los ultimos diez
afos uno de los mejores a pesar de sus efectos, perp que ha sido desconoci-
do en sus partes esenciales, como se demuestra con una simple compara-
cién a doble columna del articulado.

Decia en la exposicién de motivos, el Dr. BERNAL, lo siguiente:

“ Por mandato de la Ley éa. de 1979 (la que otorgé facultades al f.-iecu-
tivo) se conserva en el proyecto la Institucion del jurado de conciencia, pe-
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ro en forma distinta a como aparece acfualmente regulada y con innova-
ciones importantes. En primer lugar se da una reglamentaciéon mas sinté-
tica a la actual, eliminando normas que carecen de sentido o que solo
constituyen repeticion innecesaria y casuistica de los poderes que tiene el
juez. El jurado no sera siempre de jueces de hecho, sino que a él se sumara
el juez de la causa, quien hasta ese momento no ha realizado prejuzga-
miento de ninguna naturaleza, eliminando de esta manera un buen nUmero
de veredictos contraevidentes y casi |la totalidad de los veredictos contra-
dictorios e inexistentes, en virtud de la orientacion que van a tener por par-
te de quien desempena la rectoria del juicio. En cuanto lugar, la formula-
cion del cuestionario la hara el fiscal acusador una vez termina el debate
publico...”.

Se expide posferiormente el Decreto.181 de 1981, en el que, obviamente,
bajo los mismos lineamientos de la ley base de facultades, se conserva el
jurado de conciencia y en la exposicion de motivos de aclara:

"...Por mandato de la ley éa. algunos delitos seran sometidos al jurado
de conciencia y para lograr su operancia se establecen mecanismos ade-
cuados para la elaboracion de listas...”.

En el articulo 426 de este cuerpo legislativo, se reitera que para ser ju-
rado se necesita, entre otros requisitos, poseer por lo menos una cultura
media y desempenar una profesion de aquellas que exigen capacidades in-
telectuales.

En el proyecto de 1986, como era necesario por mandato legal dejar el
jurado como institucion infegrante del Cédigo, se elimina el jurado de con-
cienciay se crea una aberrante figura de jurados de derecho, que recibié el
rechazo incluso de los miembros de |la misma comisién, quienes pronta-
mente se dieron cuenta de su horrible pecado.

Se dijo en la exposicion de motivos:

““La modificacion mas importante en la etapa del juicio es |a supresion
del jurado de conciencia para el juzgamiento del delito de homicidio vy de
ofros hechos punibles. Después de un extenso y controvertido debate sobre
la institucién del jurado de conciencia, la Comision llegé a la conclusion de
que debe abolirse del sistema procesal colombiano. El debate sobre res-
ponsabilidad penal es fundamentalmente técnico y por ende no puede
aceptarse que una controversia juridica sea desatada por personas caren
tes de formacioén de las disciplinas del derecho.

Podemos darnos clara cuenta de que se insiste machaconamente sobre
la necesidad de que los jurados de conciencia deban ser personas versadas
en derecho.

Pero para sorpresa de todos, se expide el Cédigo Procesal definitivo, y
en él se restablece el jurado de conciencia y se dice lo siguiente:

“...PARA SER JURADO SE NECESITA SER CIUDADANO COLOM-
BIANO, PERSONA DE RECONOCIDA Y NOTORIA HONORABILIDAD,
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POSEER POR LO MENOS UNA CULTURA MEDIA Y DESEMPENAR
UNA PROFESION U OFICIO DE AQUELLAS QUE EXIGEN CAPACIDA-
DES INTELECTUALES Y DE PREFERENCIA A QUIENES NO TEN-
GAN FORMACION PROFESIONAL...”.

SORTEO DE JURADOS

Ya notamos que el sistema de sorfeo es o constitfuye otro de los graves
defectos que presenta la institucion. De él se hablé mucho especialmente
durante estos diez afios de tfransformacion de las instituciones procesales.

Recordemos como al nacer el Codigo de 1938, se dejé en actas la
constancia de que en el estatuto que se creaba se debia dejar clara la obli-
gacion de los Magistrados del Tribunal de someter a discusién *...uno a
uno los nombres presentados...’””. Se exigia que el jurado respectivo obtu-
viera las fres cuartas partes de los votos presentes.

Ademas, en el articulo 482 del Codigo de 1938, precitado, se exigia que la
lista deberia llevar una constancia firmada por el respectivo Magistrado,
que daba fe por su honor de que conocia como honorables y competentes a
los candidatos que se proponian.

Durante los diez anos de revolucion transformadora, no vimos una seria
infencién de regular en mejor forma que la existente la absurda eleccién
de jurados. Por lo contrario, se creé un procedimiento mucho mas demora-
do, enel que se coloca al Tribunal enel triste papel de sorteador de balotas,
sin mas esfuerzo intelectfual, para escoger definitivamente los jueces de
conciencia de listas que envian 10s jueces superiores.

Otro aspecto que debemos anotar como defectuoso, es el de la notifica-
cioén que se hace a los jurados de su eleccion como fales. Sabemos que exis-
ten impedimentos absolutos que pueden v deben ser alejados desde el mo-
mento mismo de la designacion general. Pero acontece que el jurado no se
entera de que fiene tal calidad, sino en el momento en que es sorteado para
un caso concrefo. Si se exigiera, como deberia hacerse por simple légica,
que se nofificara a los jurados cuando se hacen las listas, como acontece
por ejemplo con los jurados para las elecciones,; o se publicaran las listas
desde el inicio, muchas fallas que ocasionan morosidad podian subsanar-
se,

A lo mejor, dentro de este sistema de acudir a la interpretacién
podiamos hacer otro esfuerzo para que por esta via se estatuyera esa obli-
gacion.

PREVARICATO DE LOS JURADOS

En el codigo de 1938, mas exactamente en el articulo 529, se ordenaba
que desde el momento de ser notificados de la designacion, ain cuando las
audiencias ya hubieren concluido, los jurados no podian tener conversa-
cion de ninguna naturaleza con persona alguna sobre el juicio en que les
correspondiere o hubiere correspondido intervenir como jueces. La viola-
cion de lo anferior hacia incurrir al responsable en el delito de prevaricato,
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fuere cual fuere la clase de conversacion o comentario o la finalidad que se
hubiere propuesto.

El Doctor JORGE ELIECER GAITAN, decia de esas conversaciones
con una exagerada rigidez, que surgen necesariamente elementos que van
a perturbar la libertad de conciencia.

El Doctor ESCALLON replicé:

’Pero quizas no sea menester repetir en la parte final ‘no importa la
clase de conversacion o comentario’’ y el Doctor GAITAN contra-
argumento:

“Es menester incluirla para evitar cualquier subterfugio, si se deja solo
conversacion, podria después alegarse ‘esto no fue una conversacion’, fue
una consulta sobre el punfo fécnico que necesitaba aclaracion, El jurado
no debe conversar con nadie, absolutamente con nadie, ni antes, ni duran-
te, ni después de la audiencia. Si tiene alguna duda sobre un punto en espe-
cial en los debates, que la pregunte inmediatamente a quien esta alegando
en ese momento.

En el proyecto Bernal Cuéllar de 1980, en el articulo 489, se repite la nor-
ma, con lo cual se desnaturaliza por completo el principio de legalidad de
tipicidad y de certeza.

En el Codigo que alcanzo a aprobarse, pero que no entro en vigencia, el
decir el Decretfo 181, el fendmeno, esta tratado en una forma mas ldgica,
pues se decia enel articulo 438, que trataba de la ““deliberacion’:

“ELJURADODELIBERARA COLECTIVAMENTE y sus conclusiones
seran tomadas en privado por mayoria de votos. Bajo ningun pretexto
podra interrumpirse la verediccion antes de emitir el veredicto, ni podra
permitirse la infervencion de persona alguna. Sin embargo, el jurado
podra solicitar la presencia del juez para pedirle instrucciones y éste con-
currira acompanado de las partes que se encontraren presentes’’.

En el proyecto de 1986, como se suprimia un jurado de conciencia, la an-
terior norma carecia de importancia y no aparece.

Pero ya en el Codigo final, con una exageracion digna de mejor causa,
el articulo 527 dice:

“"PROHIBICION A LOS JURADOS. Desde el momento de ser notifica-
dos de la designacion, aunque la audiencia ya hubiere concluido, los jura-
dos no podran tener conversacién de ninguna naturaleza con persona algu-
na, sobre el juicio sobre el que les corresponde o hubiere correspondido in-
fervenir como jueces de conciencia. La violacion de lo anterior lo hara in-
currir en la responsabilidad penal correspondiente’’,

Revolucionario salto, cincuenta afos atrds, ya que se copia la norma
JORGE ELIECER GAITAN, pero sin que siquiera se tuviera el cuidado de
circunscribir a un solo fipo de responsabilidad penal.
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DELIBERACION DEL JURADO

Inicialmente el articulo 500 del Cédigo de 1938, decia:

““Los jurados deberan contestar cada uno de los cuestionarios con un si
0 un no, sin agregar explicacion de ninguna naturaleza y se reglamenta-
ba lo correspondiente a la imposibilidad del debate entre los jurados o la
deliberacién cuando en el articulo 532 se decia:

“Sentados los jurados en sus respectivos puestos, de los cuales no
podran retirarse, desde el momento en que el juez ordenare el despeje de
la barra, procederan a escribir, por separado y al pie de las copias de los
cuestionarios que se les hubieren pasado, su contestacion debidamente fir-

mada’’.

El Articulo decia:

““Desde el momento en que el juez ordenara que las barras fueren retfi-
radas, hasta el momento en que el jurado diere sus respuestas, el juez, los
jurados y las partes, deberian guardar completo silencio y composfura’.

En el articulo 29 de la Ley 4a. de 1943 que modificd en mucho el original
C de P.P.,sedijolosiguiente:

“|_os jueces contestaran cada uno de los siguientes cuestionarios con un
si 0 un no; pero si juzgaren que el hecho se ha cometido con circunstancias
diversas a las expresadas en el respectivo cuestionario, podran expresarlo
asi brevemente a la contestacion.

PARAGRAFO: Restablécese la deliberacién colectiva del jurado, cu-
yas conclusiones se tomaranen privado por mayoria de votos’’.

En el articulo 531 del nuevo Coédigo Procesal Penal, se dice que: “Ter-
minado el debate oral, el juez exhortara a los jurados acerca de la grave-
dad del juramento gque prestaron y los separara para que contesten el cues-
fionario o cuestionarios respectivos, que se les entreaara inmediatamente
a fin de que emitan su veredicto.

Cada uno de los jurados debera contestar los cuestionarios que le han si-
do enfregados con un S| o con un NO exclusivamente, Cualquier agregado
a la respuesta se tendra como no escrito’’.

El Doctor FERNANDEZ SANDOVAL, miembro de la Comision que
aparecio al final de la obra legislativa, dice haber sido el inventor de la in-
quietud segun la cual se debe hacer prohibicion de deliberacién porque
suele haber en el jurado un lider que arrastre con la determinacion de los
demas. Creemos que fue el doctor JORGE ELIECER GAITAN el real in-
ventor de la idea, pues el dia 7 de Octubre de 1937, en la Comision Redacto-
ra (ACTAS, Pags. 283y ss), dijo lo siguiente:

““Ademads, vamos a establecer que el voto de los jurados sea secreto, pa-
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ra impedir la deliberacion o segunda audiencia que tiene lugar entre los ju-
rados, deliberacion ésta en la cual puede haber frecuentemente un jurado
mas versado que los demas, quien por medio de sus insinuaciones podra
imponer su criterio a los otros, sin que el procesado tenga en esa ocasién
defensa alguna’’.

Lo anferior sirve para demostrar como los avanzados legisladores del
actual estatuto, regresaron a las legaciones de hace mas de cincuenta afos
y nada innovaron.

Nos atreveriamos a pensar que esta bien que en un cuerpo colegiado sea

el mas inteligente, el mas versado el que imponga sus puntos de vista, su_

criterio mas acertfado, sin que eso sea reprochable. Lo grave seria que el
mas estupido, arrastrara con el concepto de los demas.

Esta falta de deliberacion la justificamos en la institucién de los voca-
les, en donde la jerarquia militar puede tener operancia entre los integran-
tes. Obviamente que se crea para que actle en forma tal con deliberacion.

FACULTADES DEL JURADO EN LA RESPUESTA

Ya vimos como en el nuevo Codigo, se limita |la decisién del jurado a un
Sl oaun NO,y vemos como en el articulo 531 ya citado se dice “'cualquier
agregado a la respuesta se entendera como no escrito’’.

Se quiere justificar esta posicion, en docfrina infernacional y nacional,
manifestandose que el fallo del jurado es sobre cuestiones facticas; objeti-
vas, acerca de una responsabilidad carente de evaluaciéon de indole técni-
co. Por ello en el articulo 498 del Cédigo QUE ENTRO A REGIR en 1938, se
decia que se interrogaba al {urado sobre “EL HECHO O HECHOS MATE-
RIALES CONSTITUTIVOS DEL CUERPO DEL DELITO,... puesto que la
pregunta, segun la norma precitada, estaba precedida de |la siguiente fér-
mula.

“0S HAYAIS PLENAMENTE CONVENCIDOSDE QUE N.N. HAREA-
LIZADO LOSSIGUIENTES HECHOS...?",

Lo anterior vario con la Ley 4a. de 1943 y por ello la Corte Suprema de
Justicia en Casacion de 28 de Octubre de 1946, dijo:

"|_os sistemas de formulacién de cuestionarios en el Cédigo y el de la
Ley 4a. se diferencian por cinco aspectos: el tiempo, la forma o contenido,
la infervencion de las partes, la forma o contenido de las respuestas y la
forma de actuacion o decisidon de los jurados. Estos caracteres diferen-
ciales impiden la aplicacion conjunta y simultanea de los dos sistemas’”’.

Y en casacion del 23 de enero de 1947, agregd que en el sistema de for-
mulacion de cuestionarios la Ley 4a., de 1943, la propuesta al jurado sobre
la responsabilidad del acusado por el hecho o hechos a él imputados,
comprende tanfo los elementos fisicos o materiales del delito, como los
psiquicos o morales.

Pero esa filosofia que es la légica y corriente, desaparece en el actual
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codigo aprobado y que entrara en vigencia, ya que en su articulo 529, se di-
ce que el cuestionario versara exclusivamente sobre la RESPONSABIL|-
DAD qgue en los hechos tenga el acusado y es obvio que el andlisis del térmi-
noresponsabilidad implica juicios de fipicidad, anfijuridicidad, culpabili-
dad e incluso, sin lugar a dudas, imputabilidad, porque eso es la responsa-
bilidad penal, esto es, la consecuencia de un delito mirado tanto desde el
angulo objetivo como subjetivo y si el jurado popular y de conciencia como
aparece denominado en Titulo |l Capitulo |I, debe fallar asi, es decir, en
conciencia, mas que un juicio de responsabilidad integral, debe resolver
profundos problemas de caracter emocional, producidos por ejemplo por
el miedo, las pasiones, las debilidades, los egoismos y todos esos fendéme-
nos psicolégicos que en conciencia como escrutadores de almas, deben de-
sentranar los jurados.

Por otra parte, el que puede lo mas, puede 1o menos.

Ridiculo se vera el abogado defensor que honestamente ha llegado a la
conclusion de responsabilidad y tan solo desea un atenuante, porque
olimpicamente podra volver la espalda a los jurados, para dirigirse al Uni-
co gue puede resolver su problema cuando desee fan solo el reconocimien-
fo de un atenuante; el juez de derecho.

Pero es.mas, al responder el jurado a responsabilidad fotal, con un Sl o
un NO podremos en veces presenciar el espectaculo aterrador de un enaje:
nado tofal, con camisa de fuerza, incapaz de entender lo que se debate
publicamente a su alrededor, constituyendose en este caso si, el indigno es-
pectaculo circense de una audiencia publica, la que deberia ser el auténti-
co mensajero de la discusion, se encuenira ausente en el mundo de su locu-
ra, y aqui si que acudiran los abogados a echar mano de los conceptos de
sugestion patoldgica y de alteraciones mentales, para mezclarlos con
ofros, para exponerlos como causales de inculpabilidad, abriendose una
brecha para una nueva causal de morosidad, de nulidades de dilaciones.
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