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MANEJO DE LOS RECURSOS EN EL NUEVO ESTATUTO PROCESAL PENAL COLOMBIANO.

Abril 26 de 2005. 

Presentación: 

El siguiente documento recoge los aportes presentados por diversos miembros del Conversatorio Interinstitucional, en relación con el manejo de los recursos en el nuevo Código de Procedimiento Penal. ¿Existe una regulación limitada del ejercicio de los recursos en el nuevo estatuto procesal? ¿Son taxativas las oportunidades establecidas para la presentación de recursos, por parte de las diferentes normas que lo establecen dentro del Código, o se pueden tener en cuenta nociones de carácter material, como es el caso del manejo la libertad por ejemplo, para abrir el marco general de la oportunidad procesal para presentar recursos?  Es el caso, a manera de ilustración, de si es o no apelable la decisión de control de legalidad de la captura. Como se ve, hay aspectos de fondo que son tratados en relación con este tema. El tema general de la libertad es un tema especialmente sensible en relación con la oportunidad de los recursos. 

En relación con el tema  el debate ha sido introducido a partir de una ponencia escrita presentada por miembros de la defensoría pública. Se trata de un texto trabajado en el seno de esta institución y cuya versión escrita se reseña aquí como parte del primer aporte. Como se ha advertido en documentos anteriores, los debates en el Conversatorio, tienen lugar luego de una presentación oral de textos escritos que se hace por parte de los diferentes miembros que a él asisten. En próximas sesiones, miembros de otras instituciones como la Fiscalía o la Procuraduría, harán las correspondientes presentaciones. Texto preparado y editado por el Prof. Alejandro Aponte.  

Primer aporte: 

Los recursos en el nuevo Código de Procedimiento Penal

Por: Sandra Jeannette Castro Ospina

David Albarracín Durán

Juan Carlos Arias Duque

Consideraciones necesarias: 

“Los actos del juez, como toda obra humana, son susceptibles de error, bien por fallas en la aplicación de normas sustanciales o procesales, o por olvidos del funcionario”  (LOPEZ, B. Hernán Fabio, Derecho procesal civil colombiano, Tomo I, p. 363).  

Si esta premisa es aplicable dentro de un procedimiento que privilegia las formas, como lo es el civil, y surge dentro de contexto de comunicación entre las partes y el juzgador fundado en los escritos, donde en teoría el juez ejerce su función de decidir sobre un expediente escrito, alejado del conflicto de las partes, bajo el amparo de la serenidad de su despacho, con suficiente tiempo para consultar doctrina, jurisprudencia, sus propias decisiones y el concepto de sus asistentes. Como no predicar la falibilidad de las decisiones de un juez penal dentro del sistema contenido en la ley 906 de 2004; en efecto, cada decisión de un juez penal, sea en función de control de garantías o de conocimiento, hoy en día se produce en un escenario signado por las siguientes características:

1) Decide con el conocimiento legislativo, doctrinal y jurisprudencial que lleve consigo en la respectiva audiencia, conocimiento que a tres meses de entrar en vigencia el nuevo sistema encuentra la siguiente realidad:

· El referente normativo, ley 906 de 2004 y acto legislativo 003 de 2002, rompen todo esquema anterior de enjuiciamiento criminal, por lo tanto en el presente y por largo tiempo, han de ser objeto de diversas y contradictorias interpretaciones, pues entrañan instituciones y conceptos jurídico procesales y  jurídico sustanciales, que no hicieron parte de la cultura jurídico penal del país durante los últimos 180 años.

· El Referente doctrinal nacional es muy escaso y, de todas maneras, se encuentra inmerso en el mismo marco normativo atrás esbozado. De otro lado, la aplicabilidad de la doctrina comparada en incierta, toda vez que en un mismo Código se presentan instituciones de diferentes países y conceptos. 

· El referente jurisprudencial, entendido como las decisiones producidas por jueces de superior jerarquía, tribunales y altas cortes, esta en proceso de formación, y tendrá mayor incidencia en la interpretación y unificación de normas en la medida en que dichos pronunciamientos sean más prolijos, virtud que en cantidad y calidad se presentará en la medida en que se posibilite  el acceso a tales decisiones  a través de una AMPLIA CONCESIÓN DE RECURSOS cuando se interpongan.

2) La decisión se produce en medio del “conflicto” jurídico entre contendientes, fiscal – defensor, quienes también en forma reciente están asumiendo sus funciones y forma de actuar dentro del novedoso sistema.

3) Se decide sobre peticiones formuladas y sustentadas en forma oral, de tal manera, que la memoria consultiva última con que cuenta el juez, es su posibilidad de escucha y notas  tomadas. Con el serio agravante, de que no siempre las solicitudes de los adversarios se encuentran caracterizadas por su claridad argumentativa y jurídica.

4) De igual forma, las decisiones se toman en forma oral e inmediata, de tal manera, que no sólo se trata de optar por la solución jurídica que se considera aplicable al caso concreto, sino que también se hace necesario el adecuado sustento (defensa) de la posición adoptada.

Luego, en el anterior contexto, los recursos se constituyen en la mejor garantía no sólo para los litigantes (fiscal, defensa) sino para el desarrollo mismo del sistema y, con él, la salvaguarda de la misma jurisdicción encarnada en sus jueces.

Procedencia de los recursos.

Reposición.  Procede contra toda decisión del juez tomada en audiencia (176 inciso 2º). Cuando la decisión que toma el juez es la que se produce con ocasión de la audiencia solicitada o habría inconveniente alguno, tratándose de audiencias preliminares. Ahora, tanto en éstas como en las del juicio, se presentan una serie de decisiones “incidentales” (por llamarlas del algún modo), por ejemplo resolver objeciones, conceder el uso de la palabra, el derecho a interrogar, el derecho a observar un informe o un elemento material probatorio; en fin, todas aquellas que implican una decisión el juez respecto al ejercicio de los derechos de los “litigantes” para todas las cuales, se considera, procede el recurso de reposición, pues así lo expresa claramente el aparte normativo, además de que en la premura y precipitad, propias de la comunicación oral del debate y la decisión, es perfectamente viable que se utilice este vehículo de la reposición que implica una segunda oportunidad para “volver a pensar la decisión” que el juez corrija una de estas decisiones “incidentales”. Ejemplos de casuística:

1) En sustentación de recurso de apelación ante el tribunal, una vez sustentado el recurso de apelación por uno de los recurrentes, el M.P. “decide” declarar cerrada la audiencia sin haber corrido traslado a los no recurrentes, en virtud de una oportuna reposición de esta decisión el M. P. corrige su decisión y procede a dar la palabra a los no recurrentes.

2) En audiencia de legalización de captura en flagrancia (302), la juez de control de garantías le da el trámite a la audiencia como si se tratara de legalización de captura ejecutada con base en orden previa del juez (297), se interpone recurso de reposición para que se adecue el trámite, la juez en medio del conflicto no “repiensa” su decisión, sino que declara no procedente recurso alguno porque persiste en dar el tratamiento del 297 a la actuación. 

El derecho a la impugnación consiste en la posibilidad de que la decisión adoptada por un juez sea nuevamente considerada, ya por el mismo funcionario que la produjo  o por otro de superior jerarquía. Está reconocido en nuestra Carta Política en los artículos 29 y 31 y su tratamiento dentro del nuevo sistema procesal penal nos ofrece básicamente los siguientes problemas:

¿Las decisiones que toman los Jueces en las audiencias son susceptibles de recursos?

El artículo 176 del C.P.P, establece que la reposición procede para todas las decisiones y se sustenta y resuelve de manera oral e inmediata en la respectiva audiencia.  

El recurso de apelación, por su parte, procede contra los autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias y se concede por el juez de primera instancia, en el efecto suspensivo y en el devolutivo.

La discusión surge en torno de si la enumeración del artículo 177 es taxativa o no y, en consecuencia, de ser solamente enunciativa, en qué efecto se concede el recurso de apelación en relación con las decisiones no enumeradas allí.

Revisando el contenido del artículo 20 de la Ley 906, norma de interpretación prevalerte, según señala su artículo 26, encontramos claramente que se pueden apelar las decisiones que se refieren a la libertad  del imputado o acusado, las que afecten la práctica de pruebas o que tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones previstas en el Código, serán susceptibles del recurso de apelación. De donde habría que entender que la apelación también cabe contra decisiones que afectan la libertad, que no están incluidas en la lista del 177, como las relativas a la libertad provisional (317), a la sustitutiva de la detención preventiva (314) a la libertad vigilada, la acumulación jurídica de penas (460), la libertad vigilada (467), la revocatoria de la suspensión condicional (469), las decisiones relativas a la libertad condicional (471), la decisión de legalización de la capturas, etcétera.

Cuando el mismo artículo 20 señala las excepciones del Código, nos encontramos con exclusiones como las señaladas, por ejemplo para la revocatoria de la medida de aseguramiento, Art. 48, decisión del cambio de radicación, Art. 65. decisiones sobre impedimentos y recusaciones, 238 decisión sobre legalidad de registros y allanamientos y demás diligencias asimilables, 327 Decisión del control de legalidad del principio de oportunidad, entre otras.

En relación con la cuestión sobre el efecto en que se deben conceder los recursos no expresamente señalados en el artículo 177, creemos que se debe acudir a la regla general del procedimiento que indica que debe ser en el efecto devolutivo.  Y como el Código nada dice en este sentido, por la misma vía de la integración, debemos recurrir al procedimiento civil, siendo el artículo 354 del C. de P.C., en el inciso 2º del numeral 3º, el que señala el efecto en que se conceden los recursos cuando no están específicamente determinados. 

¿Procede el recurso de apelación contra la decisión de legalización de la captura?

Al decidir si declara legal o ilegal la captura, el juez está decidiendo un aspecto sustancial, que no es otro que el de impartir legalidad a la actuación del Estado mediante la cual se afecta el derecho fundamental de la libertad.

Es tan fundamental este aspecto “sustancial”, que el mismo Código en un principio rector (art.20), consagró la doble instancia de todas aquellas decisiones que se refieran a la libertad del imputado o acusado. Y al efecto se tiene lo siguiente: 

· La legalización de la captura se refiere directamente a la libertad, no sólo por axiología relacionada con el concepto de libertad individual respecto del hecho de la captura, sino porque normativamente el capítulo II de captura se encuentra sistematizado dentro del TITULO IV del código que trata,  precisamente, del régimen de la libertad y su restricción.
· El carácter de imputado se adquiere desde la formulación de la imputación o desde la captura (126). 

En ningún aparte del referido capítulo II de la captura, se hace mención a que la decisión sobre legalidad de la misma no pueda ser objeto de recurso. Se mal interpreta el aparte final del inciso 2º del 297, donde se regla que el juez “decidirá de plano”, que hace alusión a la decisión que toma el juez a la solicitud de orden de captura, lo cual tiene sentido, pues normalmente a dicha audiencia sólo concurriría como litigante el fiscal, y si el juez accede a decretar la orden de captura, sería ilógico que apelara la decisión que le favorece; pero si el juez no la ordena, lo pertinente es que el fiscal intente de nuevo obtener la orden si así lo estima conveniente.

Entonces esta decisión sobre la legalidad de la captura, con honores cumple los requisitos para que contra ella proceda el recurso de apelación, sin importar que no se halla reglamentado el efecto en que se concede, evento para el cual se debe suplir la omisión legislativa a través del principio según el cual cuando no se prevé el efecto en que se concede la apelación este será el devolutivo

¿Qué puede hacer el defensor si el juez no concede el recurso de apelación cuando es procedente?

El Código de Procedimiento Penal no regló el recurso de hecho o de queja; no obstante, por la vía de la norma rectora y prevalente de la integración (art. 25 CPP), de conformidad con la cual las materias que no estén expresamente reguladas en el Código o demás disposiciones complementarias, se regirán por las normas previstas en el Código de Procedimiento Civil y otras normas procesales que no se opongan a la naturaleza del procedimiento penal, podrá interponerse en recurso de queja previsto en el artículo 377 del Código de Procedimiento Civil, en los términos y forma previstos en él.

¿Cómo se interpone el recurso de queja?

Puesto que para estos efectos es preciso remitirse al artículo 378 del CPC, deberá seguirse el siguiente trámite, adecuándolo al proceso penal:

1. Cuando el Juez de Control de Garantías o de conocimiento niegue el recurso de apelación, el recurrente deberá pedir reposición del auto que negó el recurso y en subsidio que se autorice la expedición de copia del registro de la audiencia (Parágrafo art. 146 CPP).

2. Si el juez niega la reposición, debe ordenar la expedición de la copia del registro de la audiencia.

3. En caso de que sea concedido el recurso de apelación al recurrente, pero por causa de un recurso de reposición interpuesto por otro de los intervinientes es revocada la decisión, el recurrente deberá solicitar, antes de terminarse la audiencia, sea expedida copia del registro para interponer el recurso de queja.

4. El recurrente debe allegar al Centro de Servicios Judiciales, a más tardar dentro de los 5 días hábiles siguientes a la audiencia (art. 157 inc. 3° CPP), el disco compacto en blanco para que en él sea grabada la audiencia respectiva.  Deberá hacer la solicitud por escrito en la cual refiera el nombre del imputado, el número de radicación del caso, la fecha y hora en que fue celebrada la audiencia y el número de la sala en la cual fue efectuada.

5. La copia de la reproducción de la audiencia debe retirarse a más tardar dentro de los tres días hábiles siguientes a aquél en el cual fue expedida por parte del Centro de Servicios Judiciales.

6. Dentro de los cinco días hábiles siguientes al recibo de la copia de la reproducción, el recurrente deberá solicitar audiencia en el Centro de Servicios Judiciales o en la Secretaría del Tribunal Superior de Distrito, dependiendo de quién sea el superior funcional del juez que negó el recurso de apelación.  Recuérdese que el superior funcional de los jueces penales municipales y de control de garantías, respecto de la apelación de autos, es el juez penal del circuito (art. 36 num. 1 CPP).   El de los jueces penales del circuito, es el Tribunal Superior de Distrito (art. 34 num. 1 CPP).

7. La solicitud de la audiencia debe hacerse por escrito dirigido al Centro de Servicios Judiciales o a la Secretaría del Tribunal Superior de Distrito, en el cual señale:

7.1.  El nombre del solicitante de la audiencia, la dirección y teléfono en los cuales puede ser ubicado.

7.2.  El número de registro del caso.

7.3.  El nombre del imputado, indicando si se encuentra o no privado de la libertad.  Si se encuentra en libertad la dirección y teléfono en los cuales puede ser ubicado.  Si se encuentra privado de la libertad, señalar el lugar de reclusión.

7.4.  El número y nombre del fiscal radicado a quien le correspondió el caso y la dirección en la cual puede ser citado. O del defensor, si quien interpone el recurso es la Fiscalía.

7.5. Señalar cuál es el objeto de la audiencia en forma sucinta (Ej.  Recurso de queja contra decisión que negó la apelación de la declaratoria de legalidad de la captura).

8. Será convocada la audiencia y a ella deberán ser citados el recurrente y su contraparte.

9. Durante la audiencia, el convocante deberá señalar los argumentos por los cuales considera le debió ser concedido el recurso de apelación denegado.

10. Si el juez o el tribunal concede el recurso de apelación, determinará el efecto que le corresponde, que por regla general lo será el devolutivo.  En este caso, inmediatamente conocerá del recurso de apelación en los términos previstos en el artículo 178 del CPP.

11. Si el juez o tribunal estima bien denegado el recurso de apelación, enviará la actuación al Centro de Servicios Administrativos para que la reproducción forme parte de la actuación.

12. Si no se respetan los términos indicados para la solicitud de copia de la reproducción de la audiencia, para retirarla y para solicitar la audiencia a efectos de sustentar el recurso de queja, precluye su procedencia.

¿La decisión que niega una oposición es objeto del recurso de reposición?

Creemos que sí, en la medida en que la cláusula general contenida en el artículo 176 señala que serán objeto de reposición todas las decisiones que profiera el juez, con excepción de la sentencia, y el artículo 395 tampoco excluye del recurso de reposición a las oposiciones.

¿Tiene algún límite la decisión del juez de segunda instancia?

Sí, en principio no puede hacer más gravosa la situación del apelante único. Y, además, si bien es cierto que en el procedimiento penal no existe ahora una norma que limite la competencia del juez, por integración acudimos al procedimiento civil, cuyo artículo 357 señala que “La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones  sobre puntos íntimamente relacionados con aquélla.”  

Aceptar que el juez de segunda instancia se pronuncie más allá de lo pedido, aún sin perjuicio del recurrente, sería desconocer una instancia a esa decisión.  En todo caso, siendo un proceso de partes, un juez de segunda instancia que resuelva más allá de lo pedido, estaría compensando las deficiencias de una parte, colando en abierta desventaja a la otra parte.

¿Puede el representante del Ministerio Público interponer recursos en el nuevo proceso penal?

La estructura del nuevo proceso penal, caracterizado como de “partes” o “adversarial” que supone la confrontación de dos tesis (acusación y defensa), nos permitiría concluir que la intervención del Ministerio Público no tiene cabida para sustentar, vía recurso, una posición o argumentación en la que sólo tienen interés las partes.

Si bien en el parágrafo del artículo 250 de la Constitución, reformado por el Acto Legislativo 03 de 2002, reitera las funciones del Ministerio Público en los procesos judiciales, la lectura no puede ser equivalente o igual que antes de la reforma, pues anteriormente se consideraba al Ministerio Público como sujeto procesal y el Código expresamente lo facultaba para intervenir activamente. Con ocasión de la reforma, se le da la calidad no de parte sino de interviniente, reduciendo su maniobrabilidad para ejercer vigilancia o control efectivo a través de otras acciones, pero no al interior del proceso, porque se estaría propiciando un desequilibrio que la reforma no admite. 

El nuevo procedimiento es ilustrativo en determinar los roles de las “partes”.  Es así como el artículo 125 en su numeral 7, autoriza a la defensa a interponer y sustentar recursos; y el  114 numeral 13, autoriza dicha actividad a la fiscalía; sin que en el artículo 109 que define las actividades del representante del Ministerio Público, ni norma alguna, lo autoriza a interponer y sustentar recursos. De acuerdo con el contenido de los artículos 178 y 179, al ministerio público le está autorizado en el trámite del recurso hacer presencia, pero sin ninguna autonomía para hacer valer su pretensión. En otros términos, pueden coadyuvar peticiones de las “partes”, pero sin legitimación para proponer sus propias tesis y tratar de sacarlas avante a través de los recursos.

Para ciertos eventos la ley procesal penal autoriza la intervención activa del Ministerio Público, como lo es en la práctica de prueba anticipada, pruebas en juicio.

La sentencia C-805 de 2002 de la Corte Constitucional, en cuanto autorizaba al Ministerio Público para interponer control de legalidad ante un Juez con ocasión de una acción u omisión de parte de la Fiscalía, abiertamente contraria a un debido proceso o desconocimiento de garantías fundamentales, no tendría vigencia en cuanto a la presencia en el nuevo proceso del Juez de Control de Garantías.

El nuevo esquema de “parte” impone una carga como principio de justicia rogada a  la Fiscalía en cuanto a la actividad de solicitar y justificar la necesidad de medidas que afectan derechos fundamentales y que resulten necesarias para garantizar la comparecencia del imputado al proceso  (numeral primero del artículo 250 de la C.N.).  El concepto de medidas de aseguramiento necesarias, se modificó por el de medidas necesarias, lo cual no implica o impone que éstas sean privativas de la libertad o de otras que afecten en menor medida otros derechos fundamentales y esa valoración sólo es del resorte exclusivo de la Fiscalía (fines constitucionales de la Detención).  

Habrá casos en que la Fiscalía considere inconveniente alguna medida (artículo 307). Cuando decide solicitarla, esa carga no sólo es argumentativa, sino demostrativa con la información válidamente obtenida. El Ministerio Público no tiene acceso a dicha información; así, mal podría entrar a valorar o justificar peticiones sin ningún soporte o que requieren valoración más allá de lo jurídico. Si ello es así, carece de legitimación para pretender cuestionar, por su sola iniciativa, la no solicitud de medida de aseguramiento de la Fiscalía a un Juez de Control de Garantías de su superior funcional.

Las sentencias C-866 y C-1092 que declararon conforme a la Carta el parágrafo del artículo 250, en ningún momento entienden o autorizan una intervención activa de la Procuraduría que de alguna forma amenace el equilibrio de partes que se pretende garantizar con el nuevo sistema.

¿Podría impugnarse la sentencia absolutoria?

Desde ahora creemos que la respuesta es definitivamente de carácter negativo. La sentencia absolutoria no puede ser objeto de recurso alguno.  En principio hay que reconocer que constituye un problema cuya discusión no podría agotarse fácilmente por todos los elementos que involucra. 

Pero en toco caso, para intentar un primer acercamiento a su solución comencemos   por revisar el contenido de la legislación internacional al respecto:

El artículo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos señala que “Toda persona declarada culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”. Con ello se observa claramente que el derecho a apelar la sentencia, es concedido solamente al inculpado.

También el numeral segundo, literal h, del Pacto de San José, dentro de los derechos del inculpado señala: “Derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior”, con lo que se aprecia igualmente que el derecho cobija solamente al inculpado.

A su turno, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en su informe 17/94 (9/2/94), caso Guillermo y Jose Maqueda
, aclara que este derecho es sólo para el inculpado, y que la noción de garantías de la misma norma, se refiere a aquellas atribuibles solamente al procesado.  Ello, en razón a que someter la absolución a nueva consideración de la segunda instancia, implica repetir la posibilidad de que el acusado sea objeto de una condena, lo que significa, a su vez y de alguna manera, la violación al principio del nom bis in idem.

También debe quedar claro, que de nada sirve un proceso penal constitucionalizado con todas las garantías, si el juez de segunda instancia, sin mediación con la prueba, sin haber presenciado el juicio concentrado, tuviera la potestad de modificar la decisión del juez que sí lo tuvo, lo cual implicaría sin duda una violación al reconocimiento del juicio con todas las garantías.

Y hay que agregar, en este mismo sentido, que el artículo 29 constitucional protege al procesado dándole el derecho a “impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.”

Ahora bien, en este sentido, podría decirse que el artículo 31 constitucional, autoriza la apelación sin ningún tipo de límite diferente al que consagre la ley.  Sin embargo, habría que entender que la expresión “toda sentencia podrá ser apelada o consultada”, hace relación a que del recurso no se excluye  ninguna sentencia; con lo que creemos que toda sentencia condenatoria, sí puede ser apelada, e incluso la absolutoria, por el mismo procesado, por no estar de acuerdo, por ejemplo con las razones que motivaron la decisión, en la seguridad de que el superior no podrá modificar en su perjuicio su situación, tal y como lo advierte el artículo 20 del nuevo Código de Procedimiento Penal.

¿Cuándo se impugna la sentencia condenatoria?

Para precaver la privación de la libertad de quien no estando privado de la libertad pueda continuar gozando de la misma, ya que el artículo 450 en su inciso segundo contempla la posibilidad de la detención cuando ésta se haga necesaria de conformidad con las normas del código, que no son otras que los artículos 308 y siguientes.  Para privar de la libertad a la hora del sentido del fallo, el juez deberá motivar la necesidad de la detención para que ésta sea legal, en decisión que también sería apelable.

Segundo aporte: 

Las siguientes son las reflexiones aportadas a la discusión por el Carlos Héctor Tamayo Medina, 

juez 2do Penal del circuito de Bogotá. 
Problema jurídico que se plantea:

¿Además de la medida de aseguramiento, procede el recurso de apelación contra otras decisiones de los jueces de control de garantías?

A efectos de responder al problema jurídico antes formulado, es necesario preguntarnos qué providencias son apelables y resolver dicho interrogante.

En primer lugar, el artículo 177 del C.P.P, relaciona una lista de providencias apelables en el efecto suspensivo y  otras en el efecto devolutivo. No trae una cláusula residual en la que se diga en qué efecto se concede el recurso de apelación contra las providencias no indicadas en forma expresa, como lo han consagrado los códigos anteriores. Así, por ejemplo, en la ley 600 de 2000, el art. 193, después de especificar las providencias que son apelables en el efecto suspensivo y diferido, dice que las demás son apelables en el efecto devolutivo, regulación que, muy a las claras, está indicando que los autos apelables no son taxativos. Pero como quedó visto, en el nuevo Código de Procedimiento Penal no hay una cláusula similar; por lo tanto, al menos, bajo una primera lectura, podría pensarse que según el art. 177, las providencias apelables son taxativas.

No obstante, si lee al art. 20 del C.P.P., se advierte que, además de las sentencias, son apelables los autos que se refieran a la libertad del imputado o acusado, los autos que afecten la práctica de pruebas y los autos que tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones legales. Es decir, en esta última norma, hallamos que el recurso de apelación tiene un alcance más amplio que el consagrado en el art, 177.

Ahora bien, puesto que el art. 20, que hace relación al principio rector de la doble instancia,   prevalece sobre cualquier otra disposición (art. 26 del C.P.P.), con dicha norma hay que armonizar el art. 177, lectura tras la cual se llega a la conclusión de que las providencias apelables no son sólo las referidas en el art. 177.

Continuando con el rastreo normativo, nos encontramos con una norma pertinente al caso que contiene un mayor grado de abstracción que el art. 20. Es el art. 176, inc. 3 del C.P.P., en el que se estipula que, salvo las excepciones legales, además de las sentencias, el recurso de apelación procede contra los autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias; o sea, según esta última norma, contra todos los autos dictados en cualquier audiencia, como quiera que la disposición no hace distinciones.

En suma, el art. 177 contiene una enumeración taxativa de los autos que son apelables; el art. 20 contempla una regulación más genérica, y el art. 176 es aun más amplio y abstracto. 

Ahora bien, ya se expuso la razón por la cual consideramos que el art. 20 rompe el marco del art. 177. Resta establecer si se debe leer el art. 176 de manera restringida en armonía con el art 20, o si se lee haciendo abstracción de la última norma citada; en este último caso, la conclusión sería que son apelables todos los autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias.

En respuesta al último problema formulado, podría aducirse que la lectura del art. 176 debe restringirse al contenido del art. 20, por contener éste un principio rector, pero creemos que por ser el art. 176 una norma de mayor garantía, éste prevalece sobre el art. 20.

Así, en definitiva, a nuestro modo de ver, el recurso de apelación procede contra todos los autos proferidos durante el desarrollo de cualquier audiencia. Desde luego, hay que entender que se refiere a autos dictados en primera instancia, puesto que si el recurso se hiciera extensivo a los de segunda, se generaría una tercera instancia, la cual no tiene cabida ni en la Constitución ni en la ley.

Conviniendo entonces en que son apelables todos los mencionados autos, importa recordar que esta noción, en el nuevo Código, aparece limitada a lo que tradicionalmente se ha llamado autos interlocutorios; pues las providencias que antes se denominaban autos de sustanciación, ahora se llaman órdenes, contra las cuales está claro que no procede el recurso de apelación.  De esta forma, como el único criterio para decidir si procede el recurso de apelación –haciendo abstracción de la sentencia– es definir cuándo estamos frente a un auto, es preciso recordar que auto es la providencia mediante la cual se resuelve un incidente o un aspecto sustancial (art. 161-2 del C.P.P.), y orden la providencia por medio de la cual se dispone cualquier otro trámite de los que la ley establece para dar curso a la actuación, o evitar el entorpecimiento de la misma (art. 161-3 del C.P.P.).

Hechas las anteriores precisiones, tratemos de resolver el problema de cara a las decisiones más relevantes que les corresponde tomar a los Jueces de Control de Garantías.

1. La orden de captura: por afectar la libertad, podría decirse que comporta un aspecto sustancial y, por ende, que se trata de un auto. Empero, consideramos que es una orden por cuanto así la llama la ley: “orden” (art. 297 del C.P.P.).

Además, según el art. 177, inc. 2 del C.P.P., previo a dicha orden no hay controversia, no tiene cabida intervención alguna de la defensa, y ni siquiera se exige que esté presente el imputado o su defensor, actuación indicativa de que contra tal providencia no procede el recurso de apelación, dado que si así fuera, la ley contemplaría la intervención de la defensa.  Por las enteriores consideraciones, se concluye que la orden de captura no es apelable.

2. El control de legalidad de la captura: aunque también esta medida afecta la libertad, estimamos que se trata de una orden, toda vez que no contiene juicio de fondo alguno, sino que se limita a verificar que la captura se haya llevado a cabo con observancia de los requisitos legales; es más, si se mira detenidamente el punto, pronto se advierte que dicho control no comporta una decisión sobre la libertad, como sí lo es la detención preventiva por ejemplo, sino la revisión de una actuación, que de cara al proceso en general, no define nada de fondo. Por consiguiente, creemos que el control de legalidad de la captura tampoco es apelable.

3. El control de legalidad posterior al registro y allanamiento. Peese a que en este caso, por lo menos en el evento de declararse inválida la diligencia y de excluirse evidencias, estaríamos frente a un auto, consideramos que no es apelable por la disposición expresa que trae el art. 238 del C.P.P., cuando dice que tal decisión no es susceptible de impugnación.

Adicionalmente, nos parece improcedente la apelación contra dicha providencia por las siguientes razones: en primer lugar, es preciso tener bien claro que el único control de garantías no es el que hace el Juez de Control de Garantías, ni consideramos que sus decisiones vinculen a los jueces de instancia y al Tribunal de Casación. Inclusive, la misma Fiscalía ejerce control de garantías, por cuanto tiene a su cargo el control jurídico de la indagación e investigación (art. 200, inc 2°), y puede rechazar las diligencias adelantadas por la policía judicial violatorias de los principios rectores y garantías procesales (art. 212). Además, si a ella se le lleva una persona ilegalmente capturada, dice el inc. 4 del art. 302 del C.P.P., debe restablecerle su libertad. Agréguese, que si el Juez de Control de Garantías, fuese el único llamado a ejercer control de garantías, llegaríamos a la inconcebible conclusión de que mediando la declaratoria de validez de la diligencia por parte suya, ni los jueces de instancia ni la Corte de Casación, podrían excluir pruebas ilícitas; de suerte que, por reducción al absurdo, deviene en insostenible la tesis de que el Juez de Control de Garantía es el único competente para ese control.

En segundo término, en el evento de que el Juez de Control de Garantías convalide la diligencia, y en ella se hayan recogido evidencias que se erigieron en soporte para la medida de aseguramiento, la defensa dispone del recurso de apelación contra esta última decisión y, en segunda instancia, puede reclamar la exclusión de los elementos materiales probatorios ilegalmente obtenidos, por lo que no hay perjuicio para la defensa con la inimpugnabilidad de la legalización de la diligencia.

Ahora, si no se impuso medida de aseguramiento, ante el Juez de Conocimiento, goza de  oportunidades para reclamar su exclusión. 

En ese orden de ideas, por inducción, se puede obtener la conclusión de que el control ejercido por el Juez de Control de Garantías respecto de diligencias, es meramente provisional ya que, como quedó visto, existen múltiples oportunidades para enmendar sus eventuales yerros.

4. Controles previos (art. 246 y s.s.). Por definición, las actuaciones que requieren autorización judicial previa, comportan la afectación de derechos y garantías fundamentales; por lo tanto, podría sostenerse que la respectiva decisión es un auto, en virtud de que involucra un aspecto sustancial y, por ende, tales decisiones son apelables.

Sin embargo, conforme a lo dispuesto en el art. 155, inc. 2°, las audiencias referidas a dichas actuaciones tienen carácter reservado, lo cual indica que no hay lugar a controversia y que, por ende, las decisiones han de adoptarse mediante órdenes que, como ya se indicó, no son apelables.

Tercer aporte: 

Los siguientes son los aportes presentados por Luis Fernando Ramírez Contreras, Juez 18 Penal del Circuito de Bogotá, al tema en discusión. El aporte se hace en relación específica con la posibilidad que existiría de apelar la decisión de control de legalidad de la captura

Se defiende aquí la tesis de que esa decisión sí es apelable, por tratarse de un auto y no estar expresamente excluido de este recurso. 

Las siguientes son las razones que se aducen en relación con la tesis expuesta: 

1. En efecto, auto es la providencia judicial que resuelve un aspecto sustancial (161-2), y contra los autos procede la apelación, siempre que no haya excepción expresa (176-2 y 20).  

Por el contrario, orden es la providencia judicial que dispone la continuidad de un trámite (161-3), y contra ella sólo procede la reposición
. 

2.  El nuevo procedimiento penal es especialmente enfático en destacar la prevalencia del derecho fundamental de la libertad (2, 295) y consecuentemente regula en detalle las formalidades sustanciales que deben observarse cuando excepcionalmente se la restringe (303, conc. 8-a,b,c, 68, 282, 33 Constitución Política).  

3. Hay formalidades que adquieren la calidad de sustanciales por ser la concretización de garantías individuales consagradas como resultado de largas y tortuosas luchas de la humanidad, que sólo lentamente van ingresando en el cuerpo jurídico colombiano, como la exigencia de orden escrita de autoridad judicial competente para privar de la libertad, o la de advertir al capturado que puede guardar silencio. 

4. El argumento de que el control sobre la ejecución de la captura es sólo una orden, y que lo importante es su resultante, la medida de aseguramiento que generalmente sigue a la captura e imputación, se desvanece cuando se verifica que de hecho no siempre hay imputación inmediatamente subsiguiente; no siempre hay, por lo tanto, una medida de aseguramiento inmediatamente solicitada y concedida, y que no hay término legal establecido para hacer una imputación luego de la captura ni un término legal para pedir medida de aseguramiento luego de la captura o de la imputación –lo cual es un preocupante vacío de legislación y seguramente se habrá de llenar con términos judiciales.

5. Cuando el juez de control de garantías decide sobre la legalidad de la forma de ejecución de una captura, verifica que aquellas garantías individuales hayan sido plenamente cumplidas; su inobservancia significa que el Estado social y democrático de derecho, no imperó o fue burlado en la conducta de los servidores públicos que la realizaron o recibieron efectuada por particulares, en perjuicio de derechos fundamentales del ciudadano capturado.

De aquí concluimos, que la decisión sobre el respeto observado en el procedimiento de captura a las formas impuestas por la Constitución y el procedimiento penal, versa sobre aspectos sustanciales y, por lo tanto, tiene el carácter de auto, y no de simple orden que disponga la continuidad de un trámite.

6. Se agrega, además, que no hay disposición expresa que excluya este control de legalidad de los recursos o de la apelación. De haberlo querido, el legislador la habría incluido al final del inciso 3 del artículo 297, como sí lo hizo para la decisión del Juez de Control de Garantías en los casos del control sobre diligencias de registro, allanamiento, interceptación de comunicaciones (238), petición de revocatoria o sustitución de medidas de aseguramiento (318) y fijación y sustitución de caución (319).

Por lo tanto, se subraya, la decisión del Juez de Control de Garantías sobre legalidad de la ejecución de una orden de captura, es un auto sujeto al recurso de apelación. 

� Citado por Óscar Julián Guerrero Peralta, en su trabajo: “Fundamentos Teórico Constitucionales del Nuevo Proceso Penal”, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez y Nueva Jurídica, Bogotá, 2.005, páginas 112 y 113.


� En este contexto, es importante formularse la siguiente pregunta: ¿procede la reposición contra toda orden?  También:  ¿La decisión sobre oposiciones es una orden? La orden que emite la Fiscalía (161-Par.), está sujeta a reposición? Estos son otros problemas jurídicos relacionados pero independientes. 





