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1. La innovacion del Decreto-Ley 1358

de 1964. EIl articulo 2? del Decreto-Ley
1358 de 1964 (uno de los 18 de la lla
mada Reforma Judicial de aquel afio),
contiene una innovacion que consagra
por primera vez en nuestros estatutos
legales lo que podemos llamar la “Im-
procedibilidad penal del hecho denun
ciado”. Dice asi el referido articulo:

“Articulo 2~ El Juez o funcionario
da instruccion se abstendra de abrir in
vestigacion cuando aparezca que el he
cho denunciado no ha existido, o cuan
do la ley no lo considere ccmo infrac
cion penal. Tal decision se tomarda por
auto debidamente motivado, contra el
cual pueden interponerse los recursos
ordinarios por parte del denunciante
c- del querellante y del ministerio pu
blico".

Esta norma contiene una aclaracion
y un complemento importante y nece
sario de lo dispuesto por el C. de P.
P., en sus articulos 283 y 284. Segln
el 283, el funcionario de instruccion
correspondiente debe dictar auto cabe
za de proceso e instruir sumario siem
pre que, per conocimiento personal,
por avisos confidenciales, por notorie
dad puablica o por cualquier otro me
dio, llegare a su noticia la perpetra
cién de alguna infraccion penal de las
que deben investigarse de oficio. Por
su parte, el Articulo 284 dice que el
funcionario instructor debe expedir au
to cabeza de proceso cuando se en
cuentre en los casos previstos en el ar
ticulo anterior o cuando reciba denun
cia.

Segln esto, el legislador da la orden
al juzgador de abrir investigacion dic-
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tando el auto cabeza de proceso siem
pre que haya denuncia, sin hacer ex
cepciones. Ahora, el articula 2?7 del
Decreto-Ley 1358 de 1964 se refiere al
caso en que haya habido un hecho de
nunciado (una denuncia), pero en don
de este no sea idoneo para ejercitar la
accion penal, vale decir, que no dé mé
rito para la procedibilidad, ordenando
la abstenerse de abrir investigacion.

2. Criterio anterior de la Corte. Por
dicho motivo, esta Gltima norma resul
ta ser una aclaracion y un complemen
to necesarios, como estd dicho, que ya
la jurisprudencia colombiana habia
formulado en los siguiente términos,
anticipandose a lo que hcy constituye
l[a norma positiva que comentamos:

“Estima la Sala que cuando antes de
dictar auto cabeza de proceso vea «
funcionario instructor con toda certi
dumbre que el hecho imputado no ha
existido, o que el procesado no lo ha
cometido, o que la Ley no lo conside
ra infraccién penal, o que la accién no
deba iniciarse por otras causas cuales
quiera, por ejemplo, por haber prescri
to la accion que se pretende iniciar,
0 por no ser legitima la personeria del
querellante en los casos en que Ssea ne
cesaria la querella, debe rechazarse la
accion penal por medio de un auto que
exponga las razones por las cuales asi

se procede. Este auto es de cardcter
interlocutorio, indudablemente, como
que resuelve algo trascendental, defi

nitivo e insubsanable y, por tanto, de
be tener apelacion ante el superior”

0).
3. Requisitos para ia improcedibili-
dad. Estimamos que para que sea pro

324

cedente la aplicacion del articulo 2?
comentado, es necesario, al tenor del
mismo, que se llenen los siguientes re
quisitos:

a) Que se haya formulado denuncia
0 querella, con su correspondiente ra
tificacion;

b) Que del hecho denunciado “apa
rezca” que se da alguna de estas cau
sales: 1) que tal hecho no ha existido;
0 2) que la ley no lo considere como
infraccion penal.

¢c) Que el juzgador tenga conoci
miento de esa causal en el grado de
“certeza”.

4. Causales para la abstencion. ElI
tratadista colombiano B. Gaitan Mahe-
cha distingue los presupuestos procesa
les (juez competente, ministerio pu
blico, acusado y defensor) de la pro-
cedibilidad, entendida ésta como "“el
conjunto de circunstancias que hacen
posible el ejercicio de la accién penal
por parte de los tribunales penales”
(), y de las condiciones de la acc¢on
(querella -cuando sea el caso- y pre
sunta o real existencia de un hecho
delictuoso).

Estas dltimas son fendmenos prima
rios para incoar el proceso; los presu
puestos procesales "son de tal natura-
lez:., que la ausencia de ellos impide
absolutamente su juridicidad” (3); vy la
prccedibilidad esta integrada por re
quisitos que establecen un limite o con
dicion para proceder, para mover el
proceso.

El mismo autor sefiala dos grupos
de requisitos o fenémenos de impro-
cedibilidad: absolutos, que producen
la cesacion del proceso, y relativos,



que sefialan nuevas condiciones para
que una vez satisfechas pueda ejercer
se la accion. Son absolutos: a) la in
existencia del hecho denunciado; b)
la ausencia de imputacion; c) el desis
timiento; d) la caducidad; e) la muer
te del procesado; f) la oblacién; g) la
retractacion; h) el contrato matrimo
nial; i) la amnistia; j) la prescripcion;

y k) la cosa juzgada. Son fendémenos
relativos: a) la prejudicialidad; b) la
legitimidad de personeria en la per

sona del querellante; y c¢) la ausencia
de querella, cuando ella se exige para
proceder.

Ante esta interesante distincion, ca
be decir que el decreto ley 1358 de
1964, sefiala como causales de absten
cién para proceder, des fendémenos ab
solutos de improcedibilidad: que el
hecho denunciado no haya existido, o

que no- haya imputacion (entendida
como ausencia de calificacion legal
punitiva del hecho denunciado). En

cambio, en la jurisprudencia de la Cor
te, antes transcrita, se considera que
son causales para la misma absten
cion, las des anteriores y, ademds, un
fendmeno relativo de improcedibilidad
(la ausencia de querella, cuando sea
necesaria), y la misma ausencia de
imputacion entendida ahora con re
ferencia al caso en que el procesado
no ha cometido el hecho que se le
acrimina.

5. — EI articulo 153, el sobresei
miento y la improcedibilidad. Las cau
sales de abstencion previstas en el ar
ticulo 2?del Decreto Ley 1358 coinciden
exactamente con algunas de las con
templadas para sobreseer definitiva

mente, las sefialadas en el C. de P.P.,
articulo 437, ord. lo.: el hecho denun
ciado no ha existido, o no es consti

tutivo de delito (causales absolutas
de improcedibilidad).

Por su parte, las causales para dic
tar la sentencia de que trata el ar
ticulo 153 del C. de P. P. son igual
mente circunstancias absolutas de im
procedibilidad: inexistencia del hecho,
ausencia de imputacion (en sus dos
modalidades: al sindicado no le es

imputable el hecho, por no haberlo co
metido, y ausencia de calificacion le
gal punitiva del hecho acriminado),
imposibilidad para iniciar la accion
(por estar prescrita, o por haber he
cho transito de cosa juzgada, o por
desistimiento, o por la muerte del pro
cesado, o por amnistia) y la causal
muy general —que abarca las anterio
res y se extiende hasta la demostra

cibn de inocencia dentro del proce
so— consistente en que la accion no
puede proseguirse.

De suerte que las causales previs
tas en el Decreto-Ley 1358 como las
del sobreseimiento definitivo, antes
mencionadas, como también las indi
cadas en el articulo 153 del C. de
P. P., son circunstancias absolutas de

improcedibilidad.

Sin embargo, las causales contem
pladas en el Decreto-Ley 1358, cons
tituyen apenas una parte de todas las
absolutas de improcedibilidad, cata
logadas asi por la doctrina, y una
parte apenas de las enumeradas en
el articulo 153 del G. de P. P., que
igualmente son causales absolutas pa
ra procesar. Siendo asi que todas co-



rresponden a la misma
obedecen a los mismos fundamentos
procesales, el ejecutivo-legislador ha
debido incluir en el Decreto-Ley 1358,
las demds que le son propias.

categoria vy

Se trata de una omision que revela
la falta de técnica juridica, y que debe
ser resuelta estando al tenor de la in
terpretacion jurisprudencial que ya ha
bia dado la Corte Suprema de Justicia
y que antes hemos transcrito.

s. — Evaluacion de la causal. D iji
mos que el requisito para aplicar el ar
ticulo 29 comentado es también el que
el juzgador tenga conocimiento de Ia
causal en el grado de certeza. Esto sig
nifica que el instructor debe hacer
una calificacion de las circunstancias

denunciadas, y llegar a una conviccion.

gxamen las cir

Del que haga de
cunstancias denunciadas,

deben

las causales
“aparecer” —como dice el ar
en la conciencia del instruc
Ellas deben ser fruto de la denun
cia misma, del raciocinio del funciona
rio, de su conocimiento personal y di
recto, de las reglas de experiencia, y
de su propia experiencia, tomados es
tos factores en conjunto. Se ftrata,
pues, de una apreciacion muy subje
tiva, aunque puede estar basada en
observaciones objetivas.

ticulo—
tor.

Este "aparecimiento” no es sinéni
mo de demostracion, ni la ley positiva
la exige, en los grados tarifarios y con
los ritos procesales probatorios. Sim
plemente el juzgador se abstendra de
dictar auto cabeza de proceso cuando
de la evaluacion intelectual, mental o
reflexiva, de las circunstancias denun

ciadas, concluya que se ha dado alguna
de esas causales.

Es esta una evaluacion similar en
procedimiento a la que se sigue
cuando hay que dictar auto cabeza de
proceso, aunque, Si bien esta es muy
provisional, la requerida para aplicar
el articulo 29 es de fondo y definitiva,
ya que se trata de la calificacion de
una causal de improcedibilidad.

su

Por otra parte, para la calificacion
que preceda y motiva el auto cabeza
de proceso —la del articulo 284 del C.
de P. P.—, basta un grado de conoci
miento equivalente a la duda, esto es,
a una presencia mas o menos igualita
ria de circunstancias de cargo como
de descargo, aunque el conocimiento
puede darse en el grado superior de
probabilidad, consistente en una ma
yoria de elementos positivos sobre los
negativos, segln distincion que hace
la teoria del conocimiento. En cambio,
para abstenerse de dictar el auto ca
beza de proceso se requiere tener, por
parte del instructor, la certeza sobre la
ocurrencia de la causal, es decir, que
del examen de los elementos resulte
una totalidad eficaz de les que tengan
cardcter negativo, o de descargo, que
eliminen toda posibilidad de que sub
sistan cargos validos o hechos positi
vos de culpabilidad y de procedibi-
lidad.

Desde el punto de vista del conoci
miento, el grado requerido para dictar
el auto a que se refiere el articulo 29
es equivalente al que se exige para
dictar sentencia condenatoria, aunque
Ico elementos tengan direccion contra
ria: mientras que para dictar sentencia



condenatoria se exige certeza sobre un
delito y una autoria —sobre la cual
se construye el juicio de derecho de
la responsabilidad—, para abstenerse
de dictar auto cabeza de proceso se
requiere certeza sobre una inocencia,
¢ sobre una improcedibilidad.

Hemos dicho que se trata de proce
sos mentales o reflexivos del instruc
tor. En relacion con el auto de aper
tura del sumario, y refiriéndose a la
persona que debe hacer conciencia de
este proceso, la Corte ha dicho:

“Para que la investigacion se abra
por el Juez, preciso es que en la mente
de este, no en la del denunciante, el
hecho sea infraccion penal o como tal
pueda reputarse” (4). lguales palabras,
aunque con cardcter negativo, pueden
decirse en relacion con el auto autori
zado por el Decreto-Ley 1358 de 1964,
en su articulo 2 ?: para que la investiga
cién no se abra por el juez, preciso es
que en la mente de este, no en la del
denunciante, el hecho no sea infrac
cion penal, o que la ley no lo consi
dere como tal, o que la accién no pue
de iniciarse.

7. — Funcionario autorizado.
es el funcionario autorizado para dictar
el auto a que se refiere el citado ar
ticulo 2A? El Decreto-Ley 1358 dice que
“el juez o funcionario instructor”, con
lo cual debemos entender que todo fun
cionario que instruya un negocio, sea
0 no juez del conocimiento.

Sin embargo, desde antes de la re
forma judicial, no ha sido ese el criterio
de la jurisprudencia. Asi se desprende
de la siguiente, expuesta por el Tribu
nal de Bogotd: “"EIl rechazo de una de

nuncia solo puede hacerlo el juez del
conocimiento, nunca el funcionario de
instruccion criminal” (5).

A nuestro juicio esta ultima es la
interpretacion correcta, pues, de lo con
trario se estaria haciendo burla a la
competencia, sustrayendo de ella ne
gocios que la ley ha colocado bajo su
concreto cuidado, ya que la competen
cia es improrrogable, de restrictiva in
terpretacion. Atribuirle esta facultad
al instructor que no es juez del cono
cimiento, es antijuridico. Asi como so
lo el funcionario competente puede
dictar sentencia condenatoria, o sobre
seer, o decretar el cese de procedi
miento en atencion a causales absolutas
de improcedibilidad, asi también ese
mismo funcionario debe ser el uUnico
autorizado para aplicar el articulo 29
en cuestion, en donde también se trata
de declarar, con cardcter definitivo,
que se estd en presencia de alguna de
las circunstancias absolutas de impro
cedibilidad que hacen que la accién
penal no pueda iniciarse.

8. — Antecedentes histdricos. En la
legislacion positiva colombiana no exis

¢;GCudalte antecedente de una norma como la

consagrada en el articulo 29 del Decre
to-Ley 1358 de 1964. Pero no es ese el
caso de las legislaciones fordaneas, en
las cuales si se encuentran. Tal sucede
con el Codico de Procedimiento Penal
italiano de 1930, firmado por Musso
lini y Rocco, y en buena parte obra
de V. Manzini, en cuyo articulo 74,
inc. 39, se consagr6 wuna disposicion
similar — Illamada por Manzini “de
creto de no haber lugar a proceder”—
en los siguientes términos:



“Cuando el Ministerio Publico con
sidere que no se debe proceder por la
manifiesta falta de fundamento del in
forme, del parte, de la denuncia, de
la querella o de la instancia, y no ha
hecho todavia requerimiento para la
instruccion formal o para el decreto
de citacion a juicio, ordena la trans
mision de los autos al archivo”.

9. — Abstencidon y cosa juzgada. In
teresa saber, también, si la providencia
de no proceder hace transito de cosa
juzgada. CGomo es sabido, esta se pre
dica de las sentencias, y en verdad
que la providencia de nuestro estudio
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persigue también efectos definitivos.
Pero la cosa juzgada sigue siendo muy
debatida en el campo penal, como que
la existencia y autorizacién legal del
recurso de revision en cierta forma la
desmiente, fuera de que este auto no
es sentencia. Habrd que decir, enton
ces, que de la misma manera como
ocurre con las sentencias, cuando se
dan nuevos elementos que demuestren
lo fundado de la inculpaciéon, tendra
cabida una nueva denuncia o querella
relacionada con los mismos hechos vy
contra la misma persona. Ese es el cri
terio de Manzini, con el cual concor
damos.



