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PRESENTACióN 

La obra del doctor HERNANDO LoNooÑo ]IMÉNEZ es un com
pendio de filosofía del derecho penal que se ubica en los predios de la '
democracia, y que por su claridad y admirable sencillez en el enunciado 
de los temas, está lLamada a ser un breviario de estudiosos y practicantes 
del derecho. 

Vivimos en los tiempos del Estado-fuerza que ha remplazado al 
Estado de derecho. Stalin, Mussolini y Hitler -tres perfiles diferentes 
y una misma noción del Estado-fuerza- son los grandes responsables 
de un retroceso de la humanidad a superadas épooas de barbarie jurí
dica con el establecimiento de los llamados estados preventivos en los 
cuales el poder anula la personalidad de sus opositores, los aísla por 
tiempo indefinido y aun les suprime la vida. Mussolini fue el más 
rudimentario de los tres más grandes dictadores del siglo XX, Stalin 
y Hitler los más crueles. 

Cuando aun no se había acuñ·ado el vocablo "totalit~rio", para 
referirse al Estado -en los años 20- Mussolini inventó ingerir a sus 
adversarios aceite de ricino, además del confinamiento en las islas 
Lípari. El derecho penal del fascismo asumió una tarea precursora, 
calificando el delito por medio del tamiz de una doctrina política, de 
tal modo que la delincuencia común era menos grave pana la sociedad 
que la oposición al régimen de las camisas negras. Stalin y Hitler 
hicieron más drásticas las "prevenciones" y más duras las represiones, 
que en el caso del nacionalsocialismo asumieron las proporciones 
de una barbarie tecnificada en los interrogatorios de la famosa Gestapo 
y en los hornos crematorios instalados en los campos de concentración. 

El mundo no se ha liberado aún de esa ola de barbarie. El Esta
do-fuerza ha sufrido, quizá, una trasmutación sin haber desaparecido. 
Los Estados Unidos utilizaron los métodos de la Gestapo en la guerra 
del Vietnam, de 1964 a 1972, cuando formaron los "cuerpos de inteli
gencia" para arrancar confesiones de los prisioneros vietnamitas, dentro 
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de la más clara violación de las reglas internacionales sobre los prisio
neros de guerra. Con las técnicas de contra-insurgencia implantadas 
en el Brasil, en la misma época, los estados preventivos pasaron a la 
América Latina, esta vez acompañados de la doctrina de la seguridad 
nacional. No hay duda que el derecho penal en nuestro hemisferio 
sufrió una regresión, desde los ,años 60 en adelante, con el mal ejemplo 
de la implantación de las torturas en los "establecimientos especiales" 
brasileros y uruguayos, estos últimos denunciados en los filmes de 
Costa-Gravas. Se perdieron muchos lustros de juridicidad, de estudios 
profundos, la mayoría de ellos inspirados en la escuela positivista italiana 
de FERRI, con el nuevo giro policial de una represión eminentemente 
política que eliminó por completo las reglas ordinarias de la justicia 
penal. 

En Colombia hemos vivido también una época regresiva del dere
cho penal, bajo las prácticas y métodos de interrogatorios con torturas 
hechos al socaire del estado de sitio y del Estaruto de Seguridad, im
plantado por el decreto extraordinario 1923 de 1978 (setiembre 6), 
el cual debe examinarse mucho más en cuanto a sus aplicaciones equivo
cadas e inconstitucionales que por el lado de la comparación de sus 
artículos y parágrafos con disposiciones anteriores del estado de sitio. 
Los innumerables informes que obran al respecto, comenzando por el 
de la Cámara de Representantes de 1978, además del que fue elabo
rado por una comisión especial del Concejo de Bogotá, en el año 
siguiente; las conclusiones de los foros nacionales por los derechos 
humanos de 1979 y 1980, junto con los informes de Amnistía Interna
cional y de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sobre 
Colombia, constituyen un. impresionante material de estudio de lo ocu
rrido en nuestro país. 

Los estados preventivos de privación de la libertad sin fórmula 
de juicio, ni el cumplimiento del "debido proceso" preceptuado en el 
artículo 23 de nuestra Carta fundamental, se convirtieron en sistema 
de la justicia militar, mediante el abuso de la aplicación del artículo 
28 de la misma Carta sobre "aprehensiones y retenciones" de personas 
contra las cuales obren graves indicios de que atentan contra la paz 
pública. Esta disposición se aplicó sin límites y sin apelar a la decisión 
del jefe del Estado y sus ministros que, en cada caso, exige el artículo 
mencionado, como una llave maestra para toda suerte de allanamientos 
y detenciones. Las reglas ordinarias de la detención preventiva pasaron a 
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un segundo plano. Paradójicamente, esas reglas se aplican a la delin
cuencia común del homicidio, el robo y la violencia carnal, quedando 
el tratamiento más antijurídico para la delincuencia política. 

Ha llegado el momento de pensar en una restauración del orden 
jurídico en Colombia, que no puede ser sino un orden democrático. 
Entendiendo por democrada el respeto de la persona humana y por 
derecho las normas que regulan la conducta del Estado, señalan las 
funciones de los gobernantes y determinan los procedimientos según 
los cuales pueden las autoridades efectuar las privaciones de la libertad. 
Se ha dicho que todo Estado, por el hecho de existir, crea su propio 
derecho. Mas, de lo que se trata es que el Estado se encuentre sometido 
al derecho con el imperio de la ley, no del capricho ni la arbitrariedad, 
bajo la cobertura del estado de sitio. 

Acertadamente, el doctor LoNDOÑo ]IMÉNEZ enfoca el problema 
por donde es procedente examinarlo: el debido proceso, tema del 
primer capítulo de su obra. Todo el conjunto de nociones y principios 
que forman el Estado de derecho reposa en el postulado de que hay 
una "zona de libertad", establecida por la Revolución Francesa de 
1789 al proclamar los Derechos del Hombre y del Ciudadano; con
firmada por todos los trabajos posteriores de los penalistas para definir 
los conceptos de imputabilidad y culpabilidad, estados demenciales o 
de inconciencia que eximen la responsabilidad; técnicas criminológicas 
y de investigación; finalmente, definida en la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos de 1948: 

uArt. 5. Nadie será sometido a torturas, ni a penas o tratos crueles, 
inhumanos o degradantes. 

"Art. 6. Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al 
reconocimiento de su personalidad jurídica. 

nArt. 7. Todos son iguales ante la ley y tienen sin distinción, de
recho a igual protección de la ley. Todos tienen derecho a igual pro
tección contra toda discriminación que infrinja esta Declaración y 
contra toda provooación a tal discriminación. 

nArt. 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los 
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen 
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución o la ley. 

"Art. 9. Nadie podrá ser arbitrariamente detenido, preso ni des
terrado". 



XIV PRESENTACIÓN 

El debido proceso es el que parte de las premisas anteriores, para 
colocar a la persona fuera de la "zona de libertad" con las garantías de 
la existencia legal del delito, así como de los indicios que hacen presu
mible la responsabilidad del indagado y el respeto de la defensa del 
acusado y de las formas inherentes al juicio. En la obra que comen
tamos del doctor LoNDOÑO J IMÉNEZ, el lector encontrará una lumi
nosa exposición de los diferentes aspectos de tan impo,rtante cuestión. 
Pudiera decirse que nuestra Carta fundamental, espeCialmente en el 
artículo 26, se encuentra en armonía con lo dispuesto en la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos, lo mismo que en Jos pactos de 
las Naciones Unidas sobre derechos civiles y políticos y materias 
afines ,aprobados en Colombia por La ley 7 4 de 1968. 

El problema' del debido proceso no radica, por lo que hace a 
nuestro país, en la falta de normas, sino en el incumplimiento de las 
mismas. Siendo evidente, como lo afirma el jurista JuAN JosÉ GoN· 
ZÁLEZ BusTAMANTE, citado por el autor de esta obra, que, "si la 
Constitución política es una de las fuentes del procedimiento, debe 
existir una completa armonía con las disposiciones contenidas en las 
leyes penales. Si no existiese esa identidad, las leyes procesales resul
tarían violatorias de los preceptos de la Constitución que son de estricto 
cumplimiento". En el plano de la teoría, Colombia exhibe textos idó
neos sobre el Estado de derecho. En la realidad, nos hemos apartado 
de él des<le 1944, cuando el golp,e de Pasto dio lugar a las primeras 
trasgresiones del estado de sitio para extenderlo más allá de la dura· 
ción del alzamiento. 

¿Qué ha pasado desde entonces? Hemos vivido casi permanente· 
mente bajo el imperio de la violencia por muy distintas causas. La 
democracia colombianá no ha sabido evolucionar en forma de darle a 
un pueblo marginado y pobre mejores condiciones de vida y de tra
bajo, y ha denominado como delito· la inconformidad social, convir
tiendo el estado de sitio en una situación normal del orden jurídico 
colombiano. Los poderes etxraordinarios del artículo 121 se consideran 
ordinarios, y el remplazo de las normas penales ordinarias por otras 
extraordinarias es ya un fenómeno corriente entre nosotros. 

El libro del doctor LoNooÑo ]IMÉNEZ. servirá para restablecer, 
,¡ al menos, el modelo de la juridicidad perdida, o, si se quiere, la arqui

tectu.va original del edificio, la que tenía antes de sufrir las alteraciones 
que deformaron su estilo. Detrás de las columnas clásicas del Capitolio 
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está la tachada totalitar.ia del estado de sitio y del Estatuto de Seguridad. 
La estatua de Bolívar, en el centro de la pla21a de su nombre, en Bo
gotá, parece darle la espalda al contrasentido jurídico del Estado co~ 
lombiano, democrático en la superficie y autoritario en su interior. 

Recomiendo esta obra como una de las mejores que en el campo 
del derecho se hayan publicado en Colombia últimamente. 

ALFREDO V ÁZQUEZ CARRIZOSA 



PRÓLOGO DEL AUTOR 

"Nuestro delito contra los delincuentes es tratarlos 
como canallas". 

NIETZSCHE 

La nuestra,ha sido una perseverante, una profunda e indeclinable 
obsesión por defender el derecho a la libertad individual. Nace de un'a 
concepción humanística del derecho, de una filosófica y liberal actitud 
frente al poder coercitivo del Estado, de una radical posición jurídica 
ante la arbitrariedad y el despotismo. 

Pero en la apasionada defensa ,de este inmenso valor espiritual 
de la existencia humana, arraigado en nosotros con la fuerza y con
tenido del derecho natural, están incluídos como consecuencia del 
mismo ,todos aquellos principios y g~arantías que deben tutelar un 
ordenamiento jurídico consecuente con el respeto que merece la dig
nidad del hombre. 

A todo esto obedece la orientación filosófica y jurídica que le 
hemos dado a la presente obra. La hemos saturado de pensamientos 
y de ideas, no solo sobre lo que debe ser un auténtico proceso penal, 
como reflejo de la lealtad que debe reinar entre las partes, de la 
inquietud científica que se le debe imprimir en todas sus etapas, de 
la serena equidad en todos sus caminos, de la más acendrada justicia 
en sus decisiones, sino también como dentro de él debe ser tratado, 
acusado y juzgado el principal protagonista del drama judicial, el des
tinatario de las normas penales. 

Lo anterior viene también a significar que fundamentalmente la 
obra representa un patético llamamiento a los jueces para que cum
plan su austera y sagrada misión, ceñidos estrictamente a los supremos 
mandatos del derecho y a las acuciantes admoniciones de la justicia, 
porque, como lo dijera MARCO AuRELIO GRISOLIA, en vibrante y her:
moso consejo sobre la grandeZJa y desprestigio de la ley, "no es el caso 
de pensar, como VoLTAIRE, que interpretar las leyes significa, casi 

2 Der. proc. penal 
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siempre, corromperlas. No es el caso de afirmar, como RoBESPIERRE, 

que_ la jurisprudencia se torna inútil en un país que tiene buenas leyes 
escritas. Pero sí cuadra recordar que MoNTESQUIEU, el omnipresente 
MoNTESQUIEU, consideraba de la esencia de la república que los jueces 
y los funcionarios en general se ajusten a la letra de las leyes, si no 

, hay lugar a dos interpretaciones. La obligación de interpret·ar los textos, 
honroso cometido de juristas, magistrados y agentes de la administra
ción no debe convertirse en derecho de violarlos,. 

'En esta persistente búsqueda de la plena legalidad del JU1C10 

penal, hemos querido ponerle un especial acento a la invocación de los 
derechos humanos, en el claro entendimiento de que aquel y estos 
tienen un hermanamiento jurídico insoslayable, por cuanto no se puede 
predicar el fiel cumplimiento de la legalidad del proceso cuando en 
el desarrollo del mismo se han violado ciertos derechos, que si no han 
incidido directamente sobre la libertad individual, sí afectan y en ma
teria grave a la personalidad física y moral del reo. 

Todo esto, obviamente, se encuentra estrechamente vinculado a 
una sana y liberal concepción del Estado de derecho. Y cuando el 
poder se afianza en él, cuando en las fuentes que lo alimentan encuen
tra el mismo estado la razón de ser de la juridicidad de todos 
sus actos, cuando ahí está su mejor escudo para protegerse del ataque 
que en sentido contrario le puedan hacer sus súbditos, bien puede 
decirse que es cuando mejor está interpretada la sana conciencia de un 
pueblo soberano y libre. 

Lo que jamás podrá hacer un gobierno, cualesquiera que sean 
su fisonomía, el matiz ideológico que encarne o los principios que diga 
representar y defender, es invocar el Estado de derecho para desbordar 
sus funciones con respecto a la libertad individual, al respeto que se 
merece la persona de un capturado, detenido o condenado, o para 
desconocer o violar, en cualquier forma soslayada que sea, los derechos 
humanos. 

Por lo que concierne al último aspecto señalado, bien podríamos 
decir ahora, con el alma apesadumbrada, con el espíritu dolorido, con la 
ya fatigada .esperanza por mejores días para la humanidad, que si los dere
chos humanos se hubieran cumplido desde el momento mismo de su 
solemne Declaración, habría menos venganza, menos odios, menos 
guerras, no solo de los pueblos entre sí, sino dentro de sus propias 
comunidades. 
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Esa declaración fue una especie de pacto moral que se esperaba 
fuera cumplido después que el mundo conoció los horrores, la crueldad, 
la sevicia, el apocalíptico holocausto de la segunda guerra mundial, 
después de los atroces e inhumanos genocidios de Hiroshima y Nagasaky, 
de los hornos crematorios y campos de concentración nazis, después 
que el mundo se olvidó de Dios en esa cruda y despiadada hecatombe 
que deshonró a la especie humana, en esa terrible pesadilla de la 
historia universal en que el hombre arrinconó los preceptos del Evan
gelio, del Sermón de la Montaña, del sublime mensaje del poverello 
de Asís. 

Doloroso es decirlo, pero esa solemne declaración sobre los dere
chos humanos, no se cumple hoy en ninguna parte del mundo. Se 
viola a cada instante, en los actos despóticos de los gobernantes, en 
las injust~as leyes de los legisladores, en la desigualdad social, econó
mica, jurídica y política que los mismos Estados se encargan de in
cubar. 

Para no citar sino unos pocos de los treinta principios proclamados 
e naquella declaración, esta se viola todos los días por los gobiernos que 
le hacen perder al individuo su derecho pleno a la vida, a la libertad, 
a la seguridad jurídica; cuando, como consecuencia de procesos pe
nales en curso, el hombre es sometido villanamente a las más afren
tosas torturas, a penas y tratos crueles, inhumanos y degradantes; 
cuando se le coacciona moral, sicológica o físicamente para arrancarle 
confesiones en su contra o de sus familiares o amigos; se viola, cuando 
ante la negligente pasividad del Estado por combatir eficazmente la 
etiología de la criminalidad con oportunas medidas de prevención, se 
permite la formación de tenebrosos escuadrones de la muerte para eli
minar atrozmente a los delincuentes, o cuando se tolera criminalmente 
la formación de organizaciones paramilitares por fuera de la ley y de 
1a moral para hacerse justicia por su propia mano, o cuando por 
investigaciones del mismo gobierno mueren de hambre o por falta de 
asistencia médica y hospitalaria muchos reclusos de los anexos siquiá
tricos, cárceles y prisiones del Estado. 

Pensamos por ello que si los pueblos, los gobernantes, los legis
ladores, empezaran por respetar los derechos humanos, la sagrada dig
nidad del hombre, el futuro de la humanidad tendría que ser menos 
ensombrecido y amaflgo que el presente que hoy nos ha tocado vivir, 
incendiado por el odio, arrasado por la venganza recíproca de los 
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pueblos, naufragando a cada segundo en un torrentoso y aborrascado 
mar de lágrimas y de sangre inocente, desprendido furiosa y alocada
mente de Ias misericordiosas manos de Dios. 

Ahora, si como es cierto que la libertad no triunfa sino cuando 
ha triunnado la justicia, el triunfo de las dos consolidará indudable
mente el auténtico Estado de derecho. A esos nobles y espiritualizados 
fines nos hemos consagrado con ardoroso empeño. En tan honrosa y 
cautivante lucha, no nos hemos concedido una sola licencia, no un 
minuto de reposo. Con entrañable fe en dicha causa y con la ansiosa 
esperanza de verla aLgún día cor~nada, estrujamos todos los días el dra
mático y doloroso momento que vivimos. Por ello, nuestro espíritu se 
mantiene a media asta y un cierto "dolor jurídico" aquej~a en el alma 
colombiana. 

Bien sabemos, sin embargo, que todavía es bien difícil y cruento 
el camino por recorrer. Conocemos de sobra en dónde seguiremos 
encontrando los escollos y barreras para la plena vigenda de ese anhe
lante catecismo de la juridicidad; no se nos oculta en dónde y por 
qué artificiales razones se preparan y se realizan las emboscadas y 
acechanzas jurídicas para, so pretexto de la defensa del orden público. 
alterar el desarrollo y aplioación de la ley positiva que para la· nación 
promulgó el auténtico legislador constitucional. 

Pero, por ello mismo, en la tenaz empresa que nos hemos pro
puesto, no puede haber hacia el futuro ninguna claudicación, ningún 
desfallecimiento, ningún silencio cobarde ante quienes puedan tener 
el poder físico de silenciarnos, si es que .a nombre de la soberanía na
cional y a !amparo de cualquier ideología política, se siguen consul
cando los derechos consagrados en la Constitución nacional, en los 
códigos y leyes que nos rigen, y si se nos sigue amenazando con legis
laciones abiertamente contrarias a nuestro ideario jurídico, a los ya 
consolidados principios que constituyen soberanamente la savia filosó
fica de nuestras instituciones.· 

Confiamos desde luego en los jueces. Si no fuera por esa confianza 
ilimitada y segura, no habrhmos consagrado toda una vida al servicio 
de la justicia, porque no otra cosa puede ser el rloble y leal ejercicio 
de esta especie de magistratura, como es la de la profesión de abogado. 
Siempre la hemos defendido -por el silencio obligado de la misma-1 

contfla todos los gobernantes de turno que se han creído con el arrogante 
derecho a insultarla, lesionar sus fueros y asaltar su soberana indepen-
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den da, presionándola unas veces, amenazándola otras, cuando sus 
sentencias no les hacen venias y genuflexiones a hs pretensiones del 
poder. Por ello siempre hemos creído con BALZAC, que desconfiar 
de la magistratura es un principio de disolución social ,que la institución 
se puede reconstruír sobre otras bases, que se le deben exigir inmensas 
gal.'lantías. ¡Pero creed en ella! 

Pero, por sobre todo, esta obra ha querido respirar un cálido y 
humano sentimiento a favor de los encarcelados, a esas gentes que 
muchas veces han traspasado los erizados linderos del Código Penal, 
por un incontrolable impulso de sus pasiones y de sus emociones, porque 
la vida les ha sido avara en sus frutos para la subsistencia, porque tu
vieron la desgracia de pertenecer a un hogar sembrado de desdichas, 
acosado por las necesidades de todo orden, por el eclipse de los 
fundamentales valores morales y espirituales del hombre. Esas gentes 
que de niños o de jóvenes, si se les hubiera sabido mostrar otros 
caminos de bienandanza, en el hogar, en la escuela, en la universidad, 
tal vez hoy serían los arquitectos de un mundo nuevo y mejor, los 
adalides de las grandes causas de la nacionalidad, los empresarios de 
una hermosa mística por una pacífica coexistencia humana. 

Seguramente muchos de ellos llegaron al delito, por culpa de la 
misma sociedad que con su egoísmo no quiso permitirles luchar a· su 
lado por la subsistencia propia y de los suyos, o porque el Estado 
omnipotente y frío, impasible e indiferente ante 'los apremios sociales 
y económicos, siempre prefirió el arma de la represión penal, a los 
sanos instrumentos de una edificante política criminal de prevención 
del delito. Por ello, sin entrar en especulaciones, bien en pro o en contra 
de la controvertida tesis de LACASAGNE sobre el delincuente como 
producto de la sociedad, nadie puede negar que es una dura, dolorosa 
y acusadora verdad la sentencia de NIETZSCHE ya recordada, sobre que 
nuestro delito contra los delincuentes es tratarlos como canallas. 

Por 1o demás, bien sabido tenemos que no habrá de faltar cierto 
disentimiento de los apologistas y corifeos, predicadores de una severa 
y deshumanizada represión penal, los adalides de la arbitrariedad, los 
enemigos de los derechos humanos, por la reciedumbre de estas ideas 
sobre la dignidad de los reos, muchas veces inocentes, por la tajante 
defensa de su personalidad integral, de todos sus derechos, desde el 
instante mismo en que son capturados, hasta el último segundo de su 
permanencia en prisión. 
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Entre aquellos dos momentos de la privación de su libertad, según 
haya sido el tratamiento jurídico dado al detenido, y según hubiere 
sido la consideración humana observada hacia él, se podrá estar resca
tando a un hombre para la plena convivencia social, o se le estará tal 
vez precipitando de por vida a los abismos del crimen. Una concepción 
espiritualista del hombre nos permite pensar que, aun desde el sór
dido y tenebroso mundo del crimen, hay una arcilla humana moldeable, 
receptiva del buen camino, propicia a escalar las altas esferas de la 
bondad y del bien. 

En función de esta dicotomía, muchos quisieran que en lugar 
de la consoladora y humanitaria frase de CoNCEPCIÓN ARENAL, colo
cada en el frontispicio de muchas prisiones, según la cual allí no entra 
el delincuente sino el hombre, debiera mejor estar la de "renunciad 
para siempre a la espemnza", pavorosa inscripción que, en su inmortal 
poema, encontrara DANTE a la entrada de los círculos infernales. 

Lo anterior nos hace recordar también a SANTIAGO LóPEZ Mo
RENO, el ilustre tratadista español, cuando con penetrante agudeza 
enfoca así un equivocado apostolado contra el reo y contra el crimen: 
"Pedir para los criminales toda suerte de castigos, por bárbaros que 
sean, parece en algunos indispensable alarde de honradez e integridad. 
¡Como si precisara oficiar de cruel para ser honrado; como si no pudiera 
compaginarse el odio al crimen y la compasi6n por el criminal; como 
sí no se cumplieran los sacrosantos fines de la justicia de otro modo 
que haciéndola feroz y sanguinaria!". O, como dijo HoLBACH: "Odiar 
a los hombres por sus debilidades y por sus vicios, sería odiarlos porque 
son dignos de la más tierna piedad". 

En esta hora de la decadencia de todos los valores, en que muchos 
gobernantes y legisladores solo tienen capacidad para pensar en el 
terrorismo jurídico, en la represión penal con indicativos de inquisi
ción, en la excesiva amenaza punitiva con grados que muchas veces 
superan el resto de la supervivencia humana, en la drasticidad del 
tratamiento penitenciario, nos enriquecemos espiritualmente al forjar
nos la idea de un mundo jurídico en que la~ normas penales, si bien 
despersonalizadas, puedan, por todos sus aspectos, ser aplicadas a su 
destinatario no solo dentro de los estrictos parámetros de la legalidad, 
de acatamiento a los máximos ideales de la justicia, sino también con 
hondo sentimiento humano. Entrar en esta vertiente del derecho, embe
llecerlo, por así decirlo, es la más justa y razonable aproximación al 
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hombre que delinque. Los códigos no pueden ser los ciegos instru
mentos legales para aniquilar al reo que viola la ley, sino los cauces 
jurídicos para conducirlo a la enmienda, a la resocialización. 

Todo esto no suena bien a la caverna jurídica., 'a los trogloditas 
del derecho, a los abanderados de la represión por la represión misma. 
Pero nuestra respuesta, desde ahora, es que preferimos la alianza firme 
e inquebrantable en todas estas materias con quienes han iluminado el 
camino para que el derecho penal del mañana se desenvuelva pensando 
más en el homber que turba la paz social con su delito, que en el delito 
mismo. Esa alianza la tenemos hecha desde cuando tuvimos en nuestras 
manos por primera vez los códigos: con BECCARIA, RoEDER, CARRARA, 
CARNELUTTI, MoNTESINos, GoNCEPPcróN ARENAL, DoRADO MoNTERO. 
De todos ellos hemos recibido la noble enseñanza de un derecho penal 
espiritualista, con fines, más que retributivos, de prevención especial 
y resocializadores, y, además, con un implícito mensaje de humaniza
ción hacia los jueces que deban aplicarlo. 

Por fortuna, en todos los ámbitos del mundo jurídico estamos escu
chando ahora sensatas voces que reclaman una auténtica revolución en 
estas materias y para conseguir aquellos fines. Por ello ha podido decir 
ENRIQUE BACIGALUPO que "el derecho penal, y en consecuencia la 
política criminal, solo comienza allí donde termina el terror penal y 
donde principia el tratamiento racional del fenómeno doloroso del 
delito". Que por no haberlo concebido y practicado así, es por lo que 
Luis RoDRÍGUEZ MANZANEDA ha tenido que decir que el derecho 
penal está enfermo de pena de prisión. Y, por lo mismo, muchos 
eminentes y consagrados humanistas y juristas de ayer y de hoy han 
llegado a la amarga conclusión de que se vive una aguda crisis del 
·derecho represivo. Todo lo cual nos incita a pensar y creer con AN
TONIO BERISTAIN, que nuestra disciplina debe permanecer jurídica, nor
mativa, valorativa, buscadora de la justicia, de la libertad, de la 
seguridad y de la paz como valores. 

Como bien se comprende, en el fondo de toda esta temática vibra 
el problema del respeto a la libertad individual y a todos los derechos 
inalienables que tiene siempre el reo. Y no porque aquella se vulnere 
y estos se burlen, puede el hombre declinar en su lucha por conseguirlo 
o por mantener las conquistas ya alcanzadas en ese sentido, bien 
reclamando su vigencia a los poderes estatales que en su lugar han 
entronizado el terror penal, o urgiendo a los legisladores para la pro-
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mulgación de sabias leyes que después deberán aplicar jueces justos, 
no sometidos sino al mandato intrínseco de las mismas y a las voces 
de sus propias conciencias. Por eso SANTIAGO LóPEZ MoRENO ha venido 
a decirnos: "En vano fuera que los pueblos se esforzasen en titánicas 
luchas para conseguir que en los códigos fundamentales se consignen 
derechos que, por derivar inmediatamente de la naturaleza humana, se 
han llamado naturales, considerándoselos, con razón, inalienables e 
imprescriptibles, si una vez conseguido su objeto, a costa de innume
rables sacrificios, y no pqcas veces de 1a propia sangre, los dejaran 
abandonados y como a merced de la inteligencia y probidad de algunos 
ciudadanos, cualquiera que sea su nombre". 

Por todo esto, hemos querido depicar nuestra obra a todos los 
jueces que en el augusto ejercicio de su ministerio han sabido respetar 
la libertad individual y proteger la justa aplicación de los derechos hu
manos. Quienes así lo hacen en esta hora en que de otros ámbitos de 
la organización estatal irrumpen las medidas que quebrantan y desco
nocen aquellas supremas garantías, pueden estar seguros de que con ello 
están diseñando el modelo de una auténtica fisonomía jurídica de nuestvas 
instituciones civiles. Bastándoles con saber que el objetivo fundamental 
del proceso penal es el descubrimiento de la verdad real e histórica, y 
que su principal protagonista, el reo, es también un ser humano que 
puede ser inocente, o que, de ser culpable, de todas maneras es mere
cedor de un trato humanitario; que su libetrad, si la pierde, sea por 
motivos razonables; que si llegare a ser pasible de una pena, esta sea fun
damento y medida de su culpabilidad; que h prisión no sea para él 
un castigo despiadado por sus faltas, ni una especie de venganza de 
la sociedad por su ofensa a ella, sino medida justa con la que se le 
quiera hacer sentir el deber moral de prepararse para su futuro rein
greso al conglomerado social, para participar en él con el debido y 
edificante respeto a sus normas de convivencia. En síntesis: la ardorosa 
misión del juez, su más noble aspiración y su esperanza se fincan en 
que ''la verdad vendrá hacia .la luz", como reza al hermosa inscripción 
tallada sobre el gran portal de la Corte Judicial de Dresde y que 
THEODOR REIK interpreta en el mejor de los sentidos: «Esa inscrip
ción satisface nuestro anhelo de justicia, que no tolera que un hecho 
o su autor permanezcan sin castigo o que un hombre inocente purgue 
la pena de un culpable". 
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Todo esto vendría a significar la mejor política criminal hacia el 
f~~uro, desarrollada por los mismos jueces encargados de impartir jus
ticia. Porque lo contrario, la violación de todos esos principios cuyo 
esbozo hemos hecho. aquí, no haría sino sembrar semillas de frustración 
incubar gérmenes de descontento, alimentar los sedimentos del odi~ 
y la rebeldía hacia nuestras instituciones, buscando para ello los cau
ces de la criminalidad. 

El hombre a quien se le han negado los fundamentales derechos 
para su defensa, quien ha sido capturado, detenido, enjuiciado o con
denado sin justa causa, quien ha sido víctima del oprobio en cualquiera 
de sus manifestaciones, a nombre de la ley, será indudablemente ma
ñana una persona menos en la defensa de las instituciones. El estigma 
de una injusticia, el recuerdo de un atropello, la memoria de una arbi
trariedad, es bien difícil borrarlo de la existencia del ser humano. Y 
mientras más grave haya sido la agresión a esos derechos más funestas 
podrían resultar las consecuencias, y, por ello mismo: más hondas 
y perdurable sus huel1as. Por ello, MARIANO RuiZ PUNES recuerda que 
la Declaración france&a de los derechos del hombre y del ciudadano 
afirma en su preámbulo que la ignorancia, el olvido o el desprecio 
de los derechos del hombre son las únicas causas de las desgracias 
públicas y de la corrupción de los gobiernos. Son principios que, según 
PAUL ]ANET, ninguno ha sido desautorizado o caído en desuso. Cuando 
se ignoran o se quebrantan, tarde o temprano los pueblos reaccionan 
contra la opresión y habla el estrépito de las armas para proyectar sus 
luces terribles sobre la noche pasajera. 

Como las páginas que siguen tienen un estremecimiento humano 
en la invocación por lo que debe ser el proceso penal, ceñido plenamente 
a la equidad, a la justicia, al derecho, dejamos al ~lector que se intro
duzca en el'las con una última y hermosa enseñanza que emociona
damente aprendimos del insigne humanista ANTONIO BERIST AIN, cuando 
escribe que ''la justicia penal, como el «eine del viento» de EDUARDO c
CHILLIDA, no debe encajonar ni aminorar sino embellecer, porque 
respeta y real:oa lo inabarcable: el hombre-hermano". 

Villa Fátima ( Copacabana), abril de 1982 

HERNANDO LoNnoÑo }IMÉNEZ 
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CAPÍTULO ÚNICO 

PRINCIPIOS GENERALES 
DEL PROCESO PENAL 

1 . DEBIDO PROCESO 

Este principio es un mandato de la Constitución Nacio
nal, cuyo art. 26 prescribe que nadie podrá ser juzgado sino 
conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa, ante 
tribunal competente, y observando la plenitud de las formas 
propias de cada juicio. 

Todo el postulado del debido proceso es equivalente al 
otro principio de la ley sustancial que consagra el de la lega
lidad referida al hecho punible, a la pena y a la medida de 
seguridad. Son dogmas legales, puesto que su inobservancia 
hace irrelevante la condena o enerva el juzgamiento, los cuales, 
de producirse en flagrante violación de aquellos principios rec
tores, estigmatizarían el proceso penal con un altísimo coe
ficiente de injusticia, de arbitrariedad, de atropello a las vías 
legales. 

Ambas filosofías, la de la "legalidad" en el Código Penal, 
y la de "legalidad del proceso" en el Código de Procedimiento, 
tienen su origen institucional en la Constitución, y su desarro
llo a la vida jurídica en ambos estatutos. Por eso los dos có
digos tienen un profundo contenido de garantías individuales, 
no solo para quien delinque, sino también para el hombre 
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inocente, quien por una equivocada interpretación de la ley o 
abuso del poder, puede verse perseguido contra todo derecho. 

Por lo anterior, las normas penales deben mantenerse en 
estrecha relación jurídica con las de procedimiento. Y por 
ello, un código penal que quiera inspirarse en principios de
mocráticos y liberales, no puede llegar a serlo si faltare entre 
sus mandatos legales el principio de reserva, el cual ha sido 
acuñado en el aforismo latino nullum crimen, nulla poena sine 
praevia lege penale. 

Este principio constituye clamorosamente una auténtica 
garantía de las libertades individuales. Representa, además, 
una verdadera seguridad jurídica, en el sentido de que a nadie 
se le puede sorprender con la imputación de un hecho delic
tuoso, si este no ha sido previamente declarado así por el 
legislador competente, con el agregado de la conminación de 
una pena que puede ser de prisión, arresto o multa. 

La extensión del principio de legalidad comprende na
turalmente las medidas de seguridad que solo pueden perseguir 
fines de curación, tutela y rehabilitación1

• Por lo tanto, en el 
subfondo del principio yace una cierta indiferencia e implícita 
autorización para que el ciudadano pueda hacer todo lo que no 
está legalmente previsto como hecho punible, así se trate de 
la conducta más reprobable desde el punto de vista antijurídico 
y moral, sin que el magisterio punitivo pueda intervenir para 
contrarrestarla penalmente. Es la llamada zona de libertad de 
que habla SEBASTIÁN SoLER. 

Este principio de reserva, freno al despotismo, control 
de la tiranía y de los de abusos del poder e~tatal, ha regido desde 
hace siglos el mundo de la juridicidad. Y tanta ha sido su sig
nificación como derrotero firme en la civilización jurídica de 

1 Código Penal colombiano, art. 1<?: 11Legalídad.-Nadie podrá ser condenado 
por un hecho que no esté previsto expresamente como punible por la ley penal 
vigente al tiempo en que se cometió, ni sometido a pena o medida de seguridad 
que no se encuentren establecidas en ella". 
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los pueblos, que distintas corrientes filosóficas y escuelas del 
derecho penal lo han declarado su aliado, cuando no es que 
han reclamado para sí su paternidad. Unos al sostener que 
encuentra su origen en el Digesto, otros dicen que en la Carta 
Magna de Juan Sin Tierra, o que- proviene del pensamiento 
roussoniano, o que viene del Iluminismo, con BECCARIA. 
Pero la más acertada investigación histórica se lo atribuye a 
FEUERBACH en Alemania. 

Lo cierto es que el principio se incrustó con tanta hon
dura en la conciencia pública de los pueblos, que la propia 
Revolución Francesa lo incluyó en la Declaración de los Dere
chos del Hombre y del Ciudadano, y que en los últimos tiempos 
fue solemnemente reiterado por la Asamblea General de las 
Naciones Unidas, cuando en su Declaración Universal de los 
Derechos del Hombre, aprobada el 10 de diciembre de 1948, 
prescribió en su art. 15: "Nadie será condenado por actos u 
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delic
tivos según el derecho nacional e internacional. Tampoco se 
impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de 
la aplicación del delito. Si con posterioridad a la comisión del 
delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el 
delincuente se beneficiará de ello". A esta declaración adhirió 
nuestro país por la ley 7 4 de 1968, mediante la cual se apro
baron los "Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Po
Hticos"2. 

En muchas partes del mundo jurídico de hoy se están 
violando persisten temen te estas reglas. En su remplazo han 

2 Ley 16 de 1972, por medio de la cual se aprobó la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos. El Pacto de San José de Costa Rica, firmado el 22 
de noviembre de 1969, dice en su art. 9?: "Principio de legalidad y de retroacti
vidad. Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento 
de corneterse no fuesen delictivos, según el derecho aplicable. Tampoco se puede 
imponer pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del 
delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición 
de una pena más. leve, el delincuente se beneficiará de ello". 
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irrumpido los gobiernos totalitarios, las azarosas tiranías, cier
tas a paren tes democracias, en donde. se ha entronizado el abuso 
del poder en contra de la libertad individual y de los sagrados 
fueros de la persona humana. 

Es en estos críticos y convulsionados momentos de la 
humanidad, cuando en ciertos países se intenta, por medio 
de la legislación penal, darle amplísimas facultades al juez, ha
ciéndolo casi omnímodo intérprete de la ley, para que con 
dichas atribuciones pueda aplicarla de una manera extensiva 
y analógica. Para estos fines se crean tipos penales indefinidos, 
confusos, abiertos, o tipos aparentes de acción, todo lo cual 
constituye un derecho penal antiliberal, porque atenta osten
siblemente contra el derecho de la libertad individual e intro
duce dentro de la sociedad la más inquietante y peligrosa 
ins·eguridad jurídica. Por eso ha dicho RICARDO C. NúÑEZ: 

''La exigencia de que la punibilidad de un hecho solo 
puede ser establecida por una ley anterior a su comisión, obe
dece a la idea política de reservarle a los individuos, como zona 
exenta de castigo, la de aquellos hechos que por ilícitos, in
morales o perjudiciales que sean, no están configurados y cas
tigados por una ley previa a su acaecer. La punibilidad de los 
hechos que la ley no castiga, queda reservada, como esfera de 
inmunidad, frente al poder represivo del Estado. Tratándose de 
una garantía individual, esa zona de reserva debe estar clara
mente trazada. Esto se logra fundamentalmente mediante la 
enumeración taxativa por la ley, de los hechos punibles y de 
las penas pertinentes, de manera que aquéllos y estas repre
senten un numerus clausus en recíproca e inalterable corres-

¿ . ,3 
pon enc1a . 

3 Cita de FRANCISCO PAVÓN V ASCONCELOS. Manual de dfrecho penal mexicano, 
México, Edit. Porrúa, S. A., 1974. . 

Por su parte, GoNZALO QUINTERO OLIVARES ha dicho: "Así, pues, el prin· 
cipio de legalidad hoy, es, ante todo, un postulado de «garantía», que según 
}ESCHECK compone la «parte formal» del principio de Estado de derecho. Mejor 
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Este principio, llamado también de exclusividad, es con
siderado burgués por los marxistas; la Alemania nazi lo desco
noció y remplazó por el de juez legislador, quien debería 
aplicar justicia según el "sano sentimiento del pueblo". Y en 
Rusia, los jueces están autorizados para condenar de acuerdo 
con su "conciencia revolucionaria". El tristemente célebre pro
ceso de Nuremberg quedó estigmatizado ante la conciencia 
jurídica universal, por haber constituido el más ominoso y 
vituperable desconocimiento y violación de dicho principio. 
Fue una afrentosa violación de los derechos humanos. 

Y en virtud de lo que se viene sosteniendo, en la crea
ción de los delitos e imposición de las penas no puede existir, 
en derecho penal, más fuente que la ley. La doctrina, la cos
tumbre, la jurisprudencia podrán tener influencias más o menos 
directas en la formación y modificación de las leyes penales, 
pero no son fuentes de derecho4

• Si no fuera así, la libertad 
individual estaría permanentemente amenazada y nunca po
dríamos estar seguros de no estar incurriendo en la comisión 
de un delito. Por ello, el principio de reserva o de legalidad 
del hecho punible, de las penas y medidas de seguridad, cons
tituye la máxima garantía dentro de un auténtico Estado de 
derecho. Es dogma o postulado que no puede faltar en don
dequiera que exista una auténtica inspiración democrática en 
la orientación del destino de los pueblos. Por eso decía CA-

sería entender que, bajo un aspecto exterior «formal», late una íntima referencia 
material al Estado de derecho. La constatación del cumplimiento por la ley 
positiva de los enunciados del principio de legalidad es, como indica en España 
l{oDRÍGUEZ MouRULLO y ratifica MUÑoz CoNDE, «piedra de toque para comprobar 
si se respetan o no las exigencias del Estado de derecho. . . precisa determinación 
que constituye la insustituíble garantía de seguridad política para los derechos 
fundamentales de la persona, cuyo logro representa, para un Estado de derecho, 
una verdadera exigencia ética»". (Represió-n penal y Estado de derecho, Barcelona, 
Edit. Dirosa, 1976, p. 52). 

4 CARLOS FoNTÁN BALESTRA, Derecho penal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 
1961, p. 122. 

3 Der. proc. penal 
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RRARA, que si queremos que la ley penal sea el supremo código 
de la libertad, la ley debe ser la única fuente del derecho 
penal. 

El nullum crimen, nulla poena sine praevia lege penaleJ 
ha sido una de las grandes conquistas del derecho, después 
de un agitado y proceloso camino en donde la propia sangre 
del hombre le ha servido de bautismo jurídico5

• Y ese bautismo 
lo tuvo ciertamente en la Revolución Francesa, cuando en la 
Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano} 
proclamada el 26 de agosto de 1789, se dijo en su artículo 
octavo: ''N a die puede ser castigado más que en virtud de una 
ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y le
galmente aplicada". Como se puede advertir, tan sabia fór
mula consagratoria de los principios de legalidad y del debido 
proceso, está recogida en la portada de nuestros dos códigos, 
el penal y el de procedimiento, principios que, como ya hemos 
visto, tienen su origen en el art. 26 de la Constitución Nacio
nal. Por lo tanto, a nuestra legislación podría aplicársele lo 

s HERNANDO LoNDOÑo }IMÉNEZ, "La detención preventiva", en Nuevo Foro 
Penal, núm. 6, 1980, p. 25: "En la portada de los códigos penales y de proce
dimiento, lo mismo que ef1 los títulos sobre derechos civiles y garantías sociales 
de las constituciones, no puede faltar la consagración del principio de reserva 
o de legalidad, en virtud del cual nadie puede ser privado de su libertad 
mediante una condena, sino por un hecho que previamente haya sido definido 
en la ley como delito. Porque un código penal que quiera inspirarse en prin
cipios de una verdadera filosofía democrática y liberal, no puede dejar de 
inscribir dicho postulado demro de su normatividad jurídica. El nullum crimen, 
nulla poena sine praevia lege penale, ha sido una de las grandes conquistas. del 
derecho, después de un duro y proceloso camino en donde la propia sangre del 
hombre le ha servido de bautismo jurídico". GIUSEPPE BETTIOL, en Instituciones 
de derecho penal y procesal penal, Barcelona, Edit. Bosch, 1977, p. 95, dice: 
"Desde el punto de vista técnico-formal el principio equivale a una reserva de ley 
por lo que concierne a la materia de los delitos, de las penas, y hoy de las 
medidas de seguridad. En general, no solo los códigos sino también las consti
tuciones sancionan tal principio para que sean garantizadas las libertades de los 
ciudadanos. Reserva de ley significa que la materia penal debe ser expresamente 
disciplinada por un acto de voluntad del poder del Estado al que competa según 
la constitución la facultad de legislar, es decir, el poder legislativo". · 
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que con referencia a la de su país decía en México el jurista 
JuAN JosÉ GoNZÁLEZ BusTAMANTE: 

''Las normas de procedimiento penal deben estar acor
des con los principios sustentados por el derecho constitucio
nal de un pueblo. Si la Constitución Política es una de las 
fuentes del procedimiento, debe existir una completa armonía 
con las disposiciones contenidas en las leyes procesales. Si no 
existiese esa identidad, las leyes procesales resultarían violato
rias de los preceptos de la Constitución que son de estricto 
cumpHmiento, a pesar de las disposiciones contenidas en con
trario en otros cuerpos de leyes' '6• 

Por toda esta tradición jurídica y filosófica, resultaba 
entonces, como un imperativo insoslayable, abrir el articulado 
del Código de Procedimiento Penal con la siguiente norma: 

((Legalidad del proceso.-Nadie podrá ser juzgado sino 
conforme a las leyes preexistentes al acto que se impute, ante 
juez competente, y observando la plenitud de las formas pro
pias de cada juicio"~ 

De este precepto y del art. 26 de la Constitución Nacio
nal, se desprenden los siguientes principios: 

1 e:) Para la existencia legal de un hecho punible, se re
quiere la existencia previa de la ley que lo tipifique. Es el 
llamado principio de reserva: N ullum crimen sine praevia lege 
penale. 

2C:) No puede imponerse pena o medida de seguridad 
sin que estén previstas en la correspondiente disposición penal 

6 JuAN JosÉ GoNZÁLEZ BusTAMANTE, Principios de derecho procesal penal 
mexicano, México, Edit. Botas, 1945, p. 190. Por su parte, BETTIOL, en ob. cit., 
p. 89, al hacer referencia al art. 25 de la Constitución italiana que consagra el 
"principio de legalidad", dice: "Estamos frente al tradicional principio liberal-de
mocrático que ha caracterizado todo código penal europeo y latino-americano desde 
la época del Código Penal de Napoleón de 1810. Su solemne afirmación en la 
Constitución italiana presenta un evidente significado político tras las experiencias, 
incluso penales, de la dictadura ideológica del fascismo. Es una reafirmadón 
de la libertad de la persona humana". 
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y con anterioridad al hecho punible: N ullum poena sine praevia 
lege penale. · 

J?) La garantía de toda persona a quien se le haya im
putado un hecho punible, a ser juzgada por los tribunales com
petentes, por sus jueces naturales previstos en la Constitu
ción y en las leyes: Nemo iudex sine lege7

• 

4? ) La plena observancia de las formas propias de ''cada 
juicio", como dice la Constitución, o de "cada proceso", se
gún la ley procesal penal, permite afirmar que sin el respeto 
debido a las ritualidades del procedimiento para esclarecer el 
hecho punible y hacer el juzgamiento de su autor, no se puede 
llegar a una sentencia condenatoria. Quebrantar esta garantía, 
es también violar el derecho de defensa. 

Sobre esto último ha dicho EuGENIO FLORIAN: "La ley 
penal no puede aplicarse sino siguiendo las formas procesales 
establecidas en la ley; en otras palabras: el derecho penal ma
terial no puede realizarse más que por la vía del derecho pro
cesal penal, de suerte que nadie pueda ser castigado sino 
mediante un juicio regular y legal. El Estado no puede ejercitar 
su derecho a la represión más que en forma procesal y ante 
los órganos jurisdiccionales establecidos en la ley"8

• 

Desde luego que la norma sobre el debido proceso, en lo 
relativo al juzgamiento conforme a "leyes preexistentes" y 

7 EuGENIO FLORIAN, Elementos de derecho procesal penal Barcelona Edit. 
B~sc~, p. 17: "En ~1 campo del procedimiento, como en el dei de{echo penal,' rige el 
pnnc1p10 de legahdad, el cual se encuentra expresado en dos máximas funda
mentales: Nemo iudex sine lege, que expresa que la persona llamada a conocer 
de un d~l~to y a aplicar la pena, no puede ser una cualquiera, sino solo la que 
esté habl11tada por la ley, pues en cuanto órgano de la jurisdicción penal es 
delegado por esta para la función. La ley penal no puede aplicarse sino por 
los órganos y los magistrados instituídos por la ley para ello, los cuales son, 
por tal causa, los poseedores del poder de ejercer la jurisdicción penal. Y, con
secuentemente con esto, la ordenación de la jurisdicción penal no puede establecerse 
o variarse más que por la ley; nadie puede ser llevado ante jueces que no 
sean los que tienen jurisdicción sobre él, ni sería lícito crear tribunales especiales 
o extraordinarios". 

s EuGENIO FLORIAN, ob. cit. p. 17. 
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"ante juez competente", tiene, a nuestro juicio, una excepción, 
cuando al producirse el tránsito de una legislación a otra, la 
nueva ley prevalece sobre la anterior, entra a regir inmedia
tamente, y cuando establece los jueces o tribunales corrJ.petentes 
o determina el procedimiento. Así lo dispone el art. 40 de la 
ley 15 3 de 18 8 7, en armonía con el art. 6? del Código de 
Procedimiento Penal, al decir que la ley que ((fije la juris
dicción y comp~tenda o determine lo concerniente a la sustan
ciación y ritualidad del proceso se aplicará desde que entre a 
regir''. 

Corolario de lo anterior, es que la jurisdicción y compe
tencia pueden establecerse por medio de la ley, con posterio
ridad a la comisión del hecho punible, lo mismo que la 
sustanciación y ritualidad del proceso, en todo aquello que no 
afecte las garantías sobre la libertad individual o derecho de 
defensa. Con lo cual se evidencia una restricción al alcance 
de la norma sobre "juez competente" previamente establecido. 
Y esto es apenas lógico dentro del ordenamiento jurídico pro
cesal, por cuanto la nueva ley de procedimiento generalmente 
se presume más ágil, más adecuada a los fines del proceso, más 
técnica, más receptora de las nuevas y más avanzadas corrien
tes del pensamiento jurídico en dichas materias. Por eso ha dicho 
BENJAMÍN lRAGORRI DÍEZ: 

((Las leyes que determinan la jurisdicción y competencia 
tienen vigencia inmediata. Al procesado no le es dable escoger 
juzgador; este lo determina el Estado, alindando las competen
cias. Y las ritualidades del proceso, la forma de sustanciado, 
rigen automáticamente. Las competencias se determinan según 
necesidades de dividir correctamente el trabajo de la jurisdic
ción penal, considerando la naturaleza de los hechos punibles 
y el territorio de su ocurrencia. Es el Estado quien determina 
qué juez debe conocer de determinado delito y las formalidades 
a que debe someterse cada proceso. Ambos aspectos son de 
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inmediata observancia para el correcto desarrollo de la fun· 
ción penal. Cosa bien distinta son las garantías procesales en 
que rige el prin.cipio de la ley más favorable, así sea post;rior 
al hecl-10 que se Juzgaba conforme a la ley coetánea a su ocurren
cia"9. 

Alternativamente se ha venido analizando en este capítulo 
tanto el principio de legalidad consagrado en el primer artícu
lo del Código Penal, como el precepto sobre "legalidad del 
proceso" del art. 1? del Código de Procedimiento Penal, no 
solo por el estrecho parentesco jurídico que los une, sino tam
bién por la influencia tan directa que el primero tiene sobre 
el segundo. Es así como en varias de las disposiciones proce
sales, para que el juez pueda tomar alguna decisión, se requie
ren algunos presupuestos que respetan el principio de legalidad. 

Un ejemplo de lo anterior estaría en el objeto de la in
vestigación tendiente a establecer preferentemente si el hecho 
es o no constitutivo de delito y quién o quiénes son sus auto
res o cómplices. Y con respecto a las medidas cautelares sobre 
privación de la libertad, solo podrán proceder contra el pro
cesado, cuando en el respectivo sumario hubiere por lo menos 
una declaración de testigo que ofrezca serios motivos de credi
bilidad, o un indicio grave de que es responsable penalmente 
como autor o cómplice del hecho que se investiga. 

Otro ejemplo sería el referente al enjuiciamiento el cual 
tendrá viabilidad procesal cuando esté plenamente com'probado 
el cuerpo del delito y resultare, por lo menos una declaración 
de testigo que ofrezca serios motivos de credibilidad conforme 
a las reglas de la crítica del testimonio o graves indicios de 
que el procesado es responsable penalmente, como autor o 
partícipe del hecho que se investiga, según lo preceptuado 
por el art. 481. 

9 
BENJAMÍN !RAGORRI DíEz Instituciones de derecho procesal penal) Bo

gotá, Eclit. Temis, 1974, p. 171.' 
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Por último, para poder proferir sentencia condenatoria, 
tienen que existir en el proceso, legalmente producidas, la 
prueba plena o completa de la infracción por la cual se llamó 
a juicio, y la de que el procesado es responsable de ella, por 
mandato del art. 215 del procedimiento penal. 

Como se advierte, son todos ordenamientos jurídicos que 
en una u otra forma están garantizando el debido proceso, la 
legalidad de todo el juicio, pero fundamentalmente de la re
cepción de las pruebas, previa existencia a todo esto de la 
legalidad del hecho punible, de la pena y las medidas de se
guridad. 

2 . EL DERECHO DE DEFENSA 

Entre la plenitud de las formas propias de cada proceso, 
aparece como absolutamente necesaria la del derecho a una 
defensa técnica, adecuada y oportuna. 

Es un derecho inviolable en las diversas etapas del pro
ceso. En el sumario y en el juicio, el acusado, como principal 
protagonista del proceso penal, está severamente protegido y 
escudado en la inviolabilidad de su pleno derecho a defenderse 
dentro de los lineamientos legales del estatuto procesal. Si no 
fuera así, se habría desestimado una sana y adecuada política 
criminal en dichas materias. Sería un procedimiento enmarcado 
en una filosofía antiliberal que repugna al mundo_ jurídico de 
hoy. Dicho principió, que aureola todas las normas sobre el 
debido proceso, es la máxima dignificación y espiritualización 
del derecho procesal moderno. Y si a ello se pudiere agregar 
en la praxis el respeto profundo por parte de los jueces, bien 
seguros podrían estar todos los ciudadanos de que el Estado 
de derecho, por curiosa paradoja, se afianza y vigoriza cuando 
se invoca en favor del hombre que delinque. 

En nuestro procedimiento penal, ese derecho de defensa 
surge desde el mismo momento en que se tiene noticia de la 
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existencia de un proceso penal en su contra y en el cual obren 
imputaciones sobre la comisión de un hecho punible. En esta 
eventualidad, la persona incriminada tiene derecho a solicitar 
del funcionario respectivo le reciba declaración como proce
sado. 

Los fines d~ ~a ley sobre este particular, no pueden ser 
más clar_os y deftntdos .. ?e procura, ante todo, que quien va 
a ser SUJeto de la relacton procesal, pueda empezar a ejercer 
su defensa. mediante la indagatoria en calidad de procesado, 
desde el mtsmo momento en que ha tenido noticia del proceso 
incoado en su contra10

• Constituye igualmente una garantía orien
tada a no permitir que a espaldas de un acusado se levante 
una investigación penal que solo se deje trascender en una 
etapa avanzada de ella, cuando al incriminado ya le quedare 
más difícil ejercer su derecho de defensa, como sería el caso 
de que solo se diere una orden de captura o citación para inda
gatoria y que, recibida esta, se dictare inmediatamente un auto 
de privación de la libertad, en las postrimerías del término legal 
de la instrucción. En cuyo caso, de manera desleal se habría 
privado al imputado de la oportunidad de presentar sus pro
pios descargos en momentos más propicios para su defensa y 
de solicitar la recepción de pruebas en su favor. 

Otra fundamental garantía orientada a la protección del 
derecho de defensa, es la ninguna obligación del procesado a 
declarar sobre la imputación que se le hace. Puede negarse a 
ello, sin que la autoridad respectiva pueda constreñirlo en 
ningún sentido a hacerlo. 

• 
10 HE~NANDO LoNDOÑo }IMÉt:lEZ, pe la captura a la excarcelación, Bogotá, 

Edit. Tem1s, 1974, p .. 13~: Est~ mter~s por. solicitar la propia indagatoria puede 
ser: o por la convemenc1a de eJercer mmediatamente la defensa ante la incrimi
nación. ya rec~gi~a, o por evi.tar la ~ventualid~~ de una captura, con notorias re
percuswnes publicas en la v1da soc1al y fam1har. Del ejercicio de este derecho 
por parte del denunciado, dimana para el juez una equilibrada posición de pru
dencia y buen juicio". 
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Este derecho de defensa empieza protegido y reforzado 
desde la primera vez de la declaración indagatoria, con la exi
gencia insalvable de que siempre deberá estar asistido en dicha 
diligencia o en ampliaciones de esta por un apoderado, desig
nado por el propio sindicado o nombrado de oficio, bien si 
precedió una captura, si hubo citación para indagatoria o pre
sentación espontánea para ser oído en declaración. 

En nuestra ley procesal, esta diligencia tiene una mayor 
importancia como medio de defensa11

• Por eso, dentro de ella, 
se indaga por las facultades mentales del procesado, sus medios 
de subsistencia, los motivos determinantes y demás factores que 
hubieren influído en la comisión del hecho, y además existe 
la prohibición de juramentar al indagado sobre las circunstan
cias en que podría ser acreedor a los beneficios de la suspen
sión de la detención preventiva o la detención parcial en el 
propio lugar de trabajo, la prohibición de emplear promesas, 
coacción o amenazas para obtener que el procesado declare la 
verdad, lo mismo que toda pregunta capciosa o sugestiva, etc. 

Como consecuencia de lo anterior, del propio testimonio 
del procesado puede resultar que al momento de cometer el 
hecho punible era un inimputable, que había obrado dentro 
de un estado de necesidad, en legítima defensa de su vida, honra 
o bienes, o dentro de alguna de las circunstancias de exclusión 
de la culpabilidad o de atenuación del hecho punible, etc. Por 
ello es apenas elemental que dentro del respectivo interrogato
rio se le haga conocer, si no por el nomen juris, a lo menos 
por los elementos descriptivos, el hecho punible de que se le 

11 En la Relación Ministerial al proyecto preliminar del Código de Procedi
miento Penal para Italia, se dijo: ··EI proyecto mantiene a! mterrogatorio el 
carácter de medio de defensa y no de prueba. El interrogatorio puede ser fuente 
(no medio) de prueba, por cuanto de él se pueden recabar elementos idóneos 
para determinadas indagaciones probatorias; pero por sí mismo no puede él 
caracterizarse más que como medio de defensa reconocido a todo imputado, como 
que esencialmente sirve para hacerle saber las acusaciones y recibir de él sus 
eventuales disculpas". 
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acusa. Con esta información. c?~creta y precisa podrá ya, en 
concurso con su apoderado, Iniciar con mejor eficacia el ejer
cicio de la defensa. 

Pero un momento culminante del proceso en el cual debe 
estar firmemente protegido el derecho de defensa, es cuando 
se profiere c~ntr~ el acusado el auto de proceder, que si, como 
debe ser, e.sta suJ.eto a todos los requisitos sustanciales y for
males, mediante dicho auto el acusado podrá conocer cuáles testi
gos sirvieron para la incriminación, el contenido de sus declara
ciones, los graves indicios que en concepto del juez sirvieron 
para el enjuiciamiento. Conocerá además el análisis de las prue
bas que demuestren el cuerpo del delito y aquellas en que se 
funda la imputación hecha, lo mismo que la calificación ge
nérica del hecho con las circunstancias conocidas que lo espe
cifiquen, los agravantes o atenuantes, todo al tenor de los arts. 
481 y 483 del Código de Procedimiento Penal. 

Esta ritualidad procesal contiene el más auténtico núcleo 
rector sobre el derecho de defensa. Y de llegarse a esta cir
cunstancia, es aquí cuando se· presenta para el acusado, hasta 
ese momento, la mejor concreción dé los cargos en su contra. 
Este conocimiento le va a permitir a la defensa preparar la 
argumentación y las pruebas en el período probatorio de la 
causa y en el debate público de la audiencia, bien ante jurados 
de conciencia o ante el juez de derecho. Por eso ha dicho 
GIUSEPPE BETTIOL: 

"¿ ~ómo se p~ede entender plenamente la figura del im
putado si se prescinde de la concepción del hombre de sus 
deberes y de sus fines, que ha animado en la obra del legisla
dor? Se dirá que esta es cosa de la política, no de la filosofía. 
Pero, ¿qué cosa es la política, sino uno de los momentos 
concretos que una orientación filosófica asume en una deter
~inada situac.ió~? ¿Cómo. se puede entender el principio del 
hbre corrvenc;n.llento de} _Juez en la valoración de las pruebas 
sino en un reg1men pohtico, y por tanto, filosófico, de auto-
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nomía de la conciencia humana en la búsqueda de la verdad 
incluso procesal? Y la necesidad de una oportuna y adecuada 
notificación de la acusación, ¿no es acaso ella una manifes
tación del derecho de defensa del imputado que no puede ser 
condenado sin haberse antes justificado? ¿Y no es acaso este 
derecho de defensa la expresión procesal de una concepción 
filosófica de libertad? " 12

• 

Este derecho a conocer la acusación y a defenderse de ella 
con entera libertad, sin trabas· procesales, sin subterfugios ni 
maniobras judiciales, es la configuración plena del principio 
de que nadie puede ser condenado sin haber sido oído y ven
cido en juicio. 

Pero es claro que a lo largo de las diferentes etapas del 
proceso van surgiendo las oportunidades legales para ejercer 
el derecho de defensa. Solo citamos algunos casos a manera de 
ejemplo: el poder de recusación, cuando los funcionarios no 
se declaran legalmente impedidos para conocer del proceso, 
existiendo fundamento para ello; la garantía de poder solicitar 
y obtener el cambio de radicación, lo que, de acuerdo con la-ley 
procesal, tiene como finalidad una recta administración de jus
ticia, la seguridad del procesado, o cuando este padezca grave 
enfermedad que exija cambio de clima o residencia, según los 
arts. 44 a 47 del Código de Procedimiento; la facultad que 
tiene el procesado -excepción hecha de la de poder sustentar 
los recursos extraordinarios de casación y revisión-, de hacer 
lo mismo que le está permitido a su apoderado o defensor 
en el ejercicio de su defensa; el derecho, para el apoderado 
o defensor, de intervenir en todas las diligencias en que se 

12 BETTIOL, ob. cit., p. 179; RosA ANGÉLICA AviLA PAz, en Cuadernos de 
los Institutos, núm. 138, Córdoba, Argentina, 1977, p. 61: "Es inviolable la 
defensa en juicio de la persona y de sus derechos, preceptúa además el artículo 
18 de la Constitución, y coordinándolo con la disposición de la Declaración 
de Derechos Humanos que reconoce el «derecho a ser oído públicamente· y con 
las garantías debidas», podemos afirmar la relevancia de esta garantía a fin 
de asegurar la lgualdad, Justicia y Paz Social". 
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requiera la presencia del capturado o procesado, lo mismo que 
controlar las pruebas que se reciban o solicitar las que consi
dere adecuadas para la . eficaz defensa del acusado; el poder 
interponer los recursos ordinarios de reposición, apelación y 
de hecho, como también los extraordinarios de casación y re
visión; la garantía de poder invocar los autos inhibitorios, de 
cesación del procedimiento o de sobreseimiento temporal o 
definitivo, como en las declaratorias de que el hecho impu
tado no ha existido, que la conducta es atípica, que el proce
sado no lo cometió, o que habiéndolo cometido, obró conforme 
a causal de justificación o de inculpabilidad, o que la acción 
penal se encuentra extinguida; la consagración del principio 
de contradicción, fundamentalmente en la etapa del juicio, en 
virtud del cual y con entera libertad, la defensa puede contro
vertir todos los cargos de la acusación pública; la igualdad de 
oportunidades que se le dan al procesado para que se practiquen 
todas las pruebas que tiendan a su defensa, las cuales deberán 
practicarse con el mismo celo que las pruebas recibidas por 
iniciativa del instructor o juez de conocimiento13

• 

Como se advierte en todo este regulamiento jurídico, el 
Código de Procedimiento Penal adquiere la categoría de un 
verdadero estatuto de garantías, de una codificación de dere
chos, sin cuyo cumplimiento en favor del capturado y proce
sado, la autoridad que los llegara a vulnerar estaría cometiendo 
graves delitos contra el derecho de defensa y la libertad in
dividual. Son todos ellos unos parámetros jurídicos que han 
tratado de hallar su uniformidad en el derecho procesal lati
noamericano. Con base en esto, han sostenido ALFREDO VÉ
LEZ MARI CONDE y JoRGE A. CLARIÁ OLMEDO: 

13 ALFREDO VÉLEZ MARICONDE y JoRGE A. CLARIÁ OLMEDO, "Uniformidad 
fundamental de la legislación procesal penal de América Latina", en Cuadernos 
de los Institutos, núm. 108, Córdoba, Argentina, 1970, p. 42: "El principio 
que consagra la inviolabilidad de la defensa debe regir en todo el curso del 
proceso, incluso durante la instrucción preparatoria del juicio plenario, y de 
él surgen los derechos de intervenir, declarar, probar, alegar y elegir defensor". 
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"La defensa se manifiesta primariamente en el derecho al 
proceso como presupuesto de la pena, en el cual el perseguido 
pueda intervenir con amplitud suficiente para hacer valer sus 
intereses jurídicos emanados del principio de libertad. Es un 
derecho proclamado por todas las constituciones y reiterado en 
todas las declaraciones internacionales sobre derechos huma
nos, expresa o implícitamente. 

"La intervención se proyecta en una serie de derechos 
inalterables del imputado, cuyo ejercicio debe pernlitirse en 
todas las etapas y momentos del proceso, cualquiera fuere la 
estructura procedimental de este. En el sistema mixto común
mente seguido por los códigos procesales penales americanos, 
el principio capta también, en consecuencia, el período de la 
instrucción, y debe dársele entrada aun en la investigación pre
liminar, aun cuando esté a cargo del ministerio fiscal o de la 
policía. 

"De aquí que los códigos más modernos autoricen al im
putado a hacer valer los derechos que la Constitución y la ley 
le acuerdan desde el primer acto de procedimiento dirigido en 
su contra y hasta la terminación del proceso. Es una regla que 
debe ser extendida a todas las legislaciones, por cuanto es fiel 
expresión de la garantía judicial. . . Los derechos que no 
pueden negarse al imputado para el normal ejercicio de su de
fensa en el proceso penal, resultantes de la necesidad de su 
intervención, se muestran en la audiencia, en la prueba, en la 
discusión y en la asistencia técnica (defensa formal) . La tutela 
del interés social trueca algunas de esas manifestaciones en im
perativos para el tribunal, como son los de conseguir la efectiva 
participación del imputado en el proceso, el nombramiento 
oportuno del defensor, y el llamamiento para la declaración 
indagatoria del sospechoso de participación. El interés social 
requiere que el imputado pueda defenderse materialmente y 
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sea defendido técnicamente, todo desde el comienzo del pro
ceso"14. 

Desde luego que la ley, en un soberano acto de . justicia 
Y de resp~to por los derechos humanos, debe propender a que 
esa garantta procesal no se torne ilusoria para quienes no están 
en la capactd~d eco~ómica de elegir una defensa técnica y 
letrada. En. d~chas circunstancias, el acusado tendrá siempre 
que estar aststtdo por un defensor de oficio, y en algunos paí
ses, por un representante del Estado con esa misma investi
dura. De lo contrario, el debido proceso resultaría viciado en 
su. más ,~undan:ental garantía. Al respecto, ÁNGEL OssORIO 

af:rma: . Co ... ns~ttuye la defensa de los pobres una función de 
aststencta pubhca, como el cuidado de los enfermos meneste
ros~s .. El ~~tado no puede abandonar a quien, necesitado de 
pedtr Justtcta, carece de los elementos pecuniarios indispen
sables para sufragar los gastos del litigio"15. 

14 ALFREDO VÉLEZ MARICONDE y ]ORGE A CLARIÁ ÜLMED b . 
26 y ,~7. BEr-:JAMÍN IRAGORRI DíEz, en cita de .Lurs CARLOs PÉ ~. o .b ctt:, ps. 
157: Pero sl el derecho de defensa no tiene un f . , REZ, o . . ctt., p. 
Carta, no por eso se amengua en ella su a .con tguracio~ espectal en la 
sistema armonice con los otros n t:~scendenc~a, Y de alh el que nuestro 
imputado directamente 0 por ed' P~{mlttr un cumulo de intervenciones al 
solo con~isten en reclamar cont~e e\o ar:es~pre.sentante; interv_enciones que no 
miento de todas las actividades públicas d '. smo. q':S se extien~~n al conocí-

desde un principiE? pr~ebas. sobre la inocen~ia I~v~~tl~~ci~~rtrci;~~:g~10~ l~s 0~~~~: 
la refcusar ball functonarto sit;l competencia procesal; a pedir la imposición de la' 
ey avara e y que se aplique 1 vi . f · 

mismo ni contra los p . t a gelnte, a no orm~lar acusaciones contra sí 
. arien es en a escala presenta· a p 

acciOnes, excepciones y recursos contra los mandamientos ~f¡onfr ~azon~s: 
a sustentarlos y a que se den motivos m . f unciOnano, 
los suyos. no sean ~tendibles. En fin, la ;~~:ntí~ndd~osdef~~sa ca~~ ~b'ed~: 
porque. exige el. previo pronunciamiento legal sobre la ilicitud de la con~ucta 
Y la~ circunstancias dentro de las cuales se desarrolla la ·' . b' · 1 
sentido de que el im d d acc10n, Y su Jetlva en e 
tintas que destruyan ::t~u~ab~1d ed opoler d~ec~os, ideas o i~t~rpretaciones dis
cripdón normativa". a ' o a Ismmuyan, o la sltuen en otra des-

15 ANGEL ÜSSORIO, El abogado t I B A' 
ropa-América, 1956, p. 189. ' . ' uenos tres, Ediciones Jurídicas Eu-
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Si lo anterior no constituyera más un imperativo moral 
que legal, querría decir que la justicia estaría más cerca y más 
pronta al lado de los poderosos que de los humildes, y 
que, como consecuencia de ello, los mecanismos procesales ten
dientes a la libertad individual resultarían más ágiles y expeditos 
en favor de los primeros que de los últimos16

• 

3. RECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD HUMANA 

El hombre, por el solo hecho de ser imputado de la co
misión de un delito, por grave que este sea, no pierde los 
derechos inherentes a toda persona humana. Algunos de ellos, 
como el de la libertad individual, podrán sufrir ciertas res
tricciones legales, pero ya dentro de un cierto equilibrio que 
debe existir entre el interés de la sociedad y el del individuo, 
para proteger a la primera cuando se ha cometido un delito, o 
amparar la libertad del segundo, cuando no fuere absolutamente 
necesario privarlo de ella. 

Dentro de este contexto, el proceso penal debe iniciarse 
y desenvolverse dentro de un pleno acatamiento y respeto pro
fundo por la dignidad humana. La ley que olvidare estos prin
cipios o el juez que los violare, estarían configurando una 
concepción de la justicia y . del derecho completamente des
humanizada y en virtual oposición con el signo espiritualista 
que debe informar al moderno derecho procesal penal. Por 
consiguiente, es sobre estos fundamentos como toda persona 
sindicada de un hecho punible tiene derecho a ser tratada con 
el respeto debido a la dignidad del ser humano. 

16 PIERO CALAMANDREI, Elogio de los jueces escrito por un abogado, Buenos 
Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América, 1956, p. 241: "Para que no vacile 
la fe en la justicia, tampoco debe ser admisible la sospecha de que la libertad 
personal de los humildes valga menos que la de los potentados; o que la justicia 
sea más rápida cuando se trata de arrestarlos a ellos y más lenta al dejarlos en 
libertad, cual si para las familias de los pobres el encarcelamiento del padre no 
costara, más que para los ricos, hambre y dolor". 
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Es lógico que aquella atribución del hecho punible debe 
entenderse desde el primer momento de la imputación hasta 
el último de la ejecución de la pena. En todos esos grados y 
e~ap~s del. proceso, la persona some~icla a él no puede sufrir 
ntngun veJamen o afrenta que tienda~ a disminuírla como tal. 
Y si uno de los fines del proceso es el de obtener la verdad 
material o histórica, "la verdad verdadera" de que hablaron 
los clásicos, los caminos para hallarla no pueden estar ensom
brecidos con procedimientos nefandos, con repudiables técni
cas de investigación, porque todo ello estaría atentando contra 
la dignidad humana y su aliada, la libertad individual. Por eso 
con acierto decía GrusEPPE BETTIOL: 

"En la salvaguarda de lcis intereses de la colectividad le
sionada por el delito, estará todo orientado hacia la tutela de 
la libertad sustancial y procesal del imputado y de su dignidad 
de persona; libertad y dignidad devienen de este modo aque
llos valores -a nuestro parecer universales-, indispensables 
~ara entender un. proceso ~enal moderno. Si un significado 
ttene la democracta, es precisamente el de revalorizar la per
sona humana en toda la complicada red de las instituciones 
procesales que solo tienen un significado si se entienden por 
su naturaleza y por su finalidad política y jurídica de garantía 
de aquel supremo valor que no puede venir nunca sacrificado 
por razones de utilidad: el hombre" 17

• Infortunadamente, en 
el convulsionado mundo de hoy, cuando las razones de Estado 
priman sobre cualesquiera otras, cuando muchísimos gober
nantes en los cuatro puntos cardinales de la tierra solo se sos
tienen mediante la violación permanente de los derechos 
humanos, aquellas "razones de utilidad" que sacrifican al hom
bre, se hacen presentes de continuo, bien en legislaciones pe
nales del agrado de dichos gobernantes, o por la interpretación 

17 BETTIOL, ob. cit., p. 174. 
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prevaricadora que en favor de· esos gobiernos hacen los jueces 
en momentos de emergencia política. 

No obstante ser este un principio más aclimatado en el 
derecho natural que en el derecho positivo, el legislador siempre 
ha pretendido recordarlo cuando ha querido edifica~ el d~recho 
sobre bases sólidas, con una filosofía de clara esttrpe hberal, 
sobre el máximo respeto a la persona humana. Es lo que sus
tenta NrcoLA FRAMARINO al exponer: "Si el C?digo Penal 
debe ser la espada infalible para castigar al deh .. n:uente, el 
código ritual, inspirado en las teorías de la sana logtca, al ser 
el brazo que guíe firme y segura aquella esp~da. al pecho del 
reo, debe ser al propio tiemp? .el escudo lll':'lo~able de la 
inocencia. Bajo este aspecto el Cod1go d~ Proced1m1er:to .P.enal, 
que es el corolario legislativo de la cienc1a y ~el arte Judlctales, 
es el índice seguro del respeto a la personahdad humar:~ Y el 
termómetro fiel de la civilización de un pueblo'.'18

. Tambten Vr
CENTE A ceA TTA Trs puntualiza: "El respeto de la person.a h';
mana significa, ante todo, que la persona no puede ser Jamas 
considerada como instrumento, que no puede nunca ser de~r .. a-
dada a cosa· ni siouiera cuando es puesta en confrontac1on 

' ... · . d "19 E f con las exigencias de la soctedad organ1za a. ·. n es~a con ro~-
tación -agregaríamos nosotros- debe ex1st1r un J~st? .equt
librio entre los intereses. de la sociedad y los del tndtvtduo; 

18 NrcoLA FRAMARINO DEI MALATESTA, Lógica de las pruebas en materia cri
minal Buenos Aires Librería Editorial General Lavalle, 1945, p. 11. En la 
Decla~ación Universal de los Derechos Humanos de las Naciot:es Unidas ~ 19~8 ~ 
se proclama: "Art. 1?-Todos los seres humanos nac~n l~bres e Iguales en dtgmda. 
y derechos y dotados corno están de razón y concienCia, deb~n comportarse ~ra
ternalmente l~s unos con los otros. Art. 5?-Nadíe será somettdo a torturas n~, a 
penas 0 tratos crueles, o inhumanos o degradantes". Por, su parte, la S:onvencwn 
Americana sobre derechos humanos (Pacto de San Jose de Costa Rtca, 1?6_9), 
aprobado por la ley 16 de 1972, en el capí.tulo II, re~erente a lo~ derechos c1vlles 
y políticos, preceptúa; ':Toda. persona pnvada de h~,ertad sera tratada con el 
respeto debido a la dtgmdad mherente al ser humano . 

19 VICENTE AccATTATis, "El sistema carcelario italiano et:tre r;~resiót: Y 
mistificación", en Crímenes de la paz de Franco y Franca Basaglta, Mex1co, Stglo 
Veintiuno Editores, 1977, p. 189. 

4 Der. proc. penal 
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per~,. en aras de una política criminal utilitarista, no se puede 
sacnftcar al hombre por servirle a la sociedad. 

Es así, como, so pretexto de defender las instituciones 
de ~n país o los más valiosos intereses de una comunidad or
ganizada, dentro del. proceso penal no se puede ejercer la 
tortura para conseguir el esclarecimiento del hecho punible 
que ha aten ... tado c~ntra aq~ellos bienes o intereses jurídicos. 
Ese acto seria ~1 mas ofen.sivo contra la libertad y· la dignidad 
humana~, Y. quie~ lo pracuque o lo permita, estará ofendiendo 
su prop!a I~ve.stidura al se;;icio de la justicia y manchando 
s~ propia d1g~Idad personal . Practicarla en contra de un tes
tigo,. para obhgarlo a orientar una investigación penal en el 
sentido en qu~ lo quiere el torturador, o en contra del acusado 
para que admi~a hechos ~u.~ibles. que lo comprometen penal
mente, es envilecer la mision m1sma del investigador 0 del 
f~llador. Por eso, infortunadamente, hoy día tienen una si
niestra actualidad las palabras de ]ULIO CARO BAROJ A cuando 
~n el pró]~go a una inmensa obra llena de humanis~o, dijo: 
N? ... estra epoca se ha deshonrado ante la historia por la apli

caciofi que en ella se ha hecho de la tortura en causas políticas 
~ua~~o la tortura ya estaba desterrada de todo tribunal d~ 
Justicia como algo horrible"21

• Y no solo en causas políticas 
se observa ese flagelo de la justicia universal, sino también en 
procesos penales por delitos comunes, en donde muchas veces 
es de poca entidad el bien jurídico protegido. 

20 E~ Quinto Co?greso de las Naciones Unidas sobre prevención del delito 
Y t!atatment~ d~l delmc~ente, recomendó a la Asamblea General de las Naciones 
Umdas el stgUlente articulo tercero: "Ningún Estado permitirá la tortura u 
0 .tros trat~s 0 pena.s crueles, inhumanos o degradantes. No podrán invocarse 
~lrcuns~~nctas ex~~pcw?ales tales como estado de guerra o amenaza de uerra 
1t;~st~ll1dad polltlca Interna o cualquier otra emergencia pública como 1ustifi~ 
c10n e a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos 0 degradantes". 

e d
21 

Cit. en Crisis .1el derecho represivo, de ANTONIO BERISTAIN Madrid Edit 
ua ernos para el D1álogo, S. A., 1977, p. 18. ' ' · 
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El infamante sistema, más practicado por policías y de
tectives, o por lo que se ha dado en llamar policía judicial} ha 
sido también tolerado por jueces y fiscales, y se ha extendido 
a los funcionarios administrativos de las cárceles y presidios 
de todo el mundo. Y esto hace cierto aquello de que "nuestra 
época se ha deshonrado ante la historia". A la justicia se le 
han oscurecido sus caminos con el ludibrio de esos procedí
mientas desalmados y afrentosos. Un ataque así contra la dig
nidad humana, es una grave ofensa contra toda la sociedad, 
la cual tiene el derecho a exigir que s,e respete a uno de sus 
miembros, así este, con su comportamiento delictuoso, haya 
quebrantado sus vínculos con el ordenamiento social. 

Por eso, el hombre privado de su libertad es sagrado. Su 
silencio dentro del proceso lleva la garantía de no poder ser 
perturbado en nombre de la ley. Y si en representación de 
esta ·se le quisiere coaccionar física y sicológicamente para que 
rompa ese silencio, la prueba así conseguida, además de estar 
viciada de nulidad, tendría un ingrediente de inmoralidad que 
por sí mismo la enerv:3,ría. Habría faltado en ella la libertad 
y espontaneidad que le dan su validez22

• Por ello en el procedi
miento penal, cuando se trata de practicar un interrogatorio, 
se prohíbe a los funcionarios ejercer violencia sobre el interro
gado, lo mismo que hacerle preguntas capciosas y sugestivas. 

Por su parte el Código Penal, en su art. 279, prescribe: 
"El que someta a otro a tortura física o moral, incurrirá en 
prisión de uno a tres años, siempre que el hecho no constituya 
delito sancionado con pena mayor". 

22 "A los efectos de la presente declaración, se entenderá por tortura todo 
acto por el cual se inflija intencionadamente por (o instigación de) un funcionario 
público, a una persona penas o sufrimientos graves, ya sean físicos o mentales, 
con el fin de obtener de ella o de un tercero información o una confesión, de 
castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de 
intimidar a esa persona u· a otras ... " (Quinto Congreso de las Naciones Unidas 
sobre prevenc1ón del delito y tratamiento del delincuente). 
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.~ero este respeto a la dignidad humana debe trascender 
tambten a l~s cárceles y prisiones. Allí es donde más debe 
hacerse sent:~. una h?nda concepción humanitaria del hombre 
sobre el proJlmo catdo en desgracia23

• Infortunadamente el 
personal .~e nuestro~ establecimientos de reclusión no tiene 
la formacton moral nt la preparación intelectual suficientes para 

Iestdru
1
c.turdar u~ .~uevo orden con el cual puedan cumplir mejor 

a e tea a mtston que se les ha encomendado. 

~ Estos lóbregos, insal~bres y deshumanizados lugares, cons
trutdos, en su gran. mayorta, de una manera antifuncional, solo 
hacen pensar, pr~~.tsamente por su tosca arquitectura, que allí 
sufrde nuestro pro} 1m?,. que su angustiado y permanente ·grito 
en ~manda de Justtcta se apaga siempre contra los muros 
de petrea fortaleza, y que sus dolores reprimidos, los del cuer
po y los del alm~, n.o encuentran lenitivo alguno entre sus seme
Jantes. Por constgutente, a tanta soledad, a tanto sufrimiento y 
pena, t;to se les puede agregar, sin cometer un crimen de lesa 
huf?antdad, la agresión física, la tortura, la injuria verbal, el 
olv1~o pl~no de sus derechos como hombre. Estas mismas 
con~~deractones condujeron a que dentro de las "Reglas míni
mas. para el tratamiento de los reclusos, aprobadas por las 
Nact~nes Unidas, se dijera: "Es evidente que todos los reclu
sos ttenen derecho a esperar que sus derechos sean protegidos 
Y que, a título de tratamiento, no se les someta a métodos 

23 
~~mf'lANDO LONDoÑo. ]IMÉNEZ, De la captura a la excarcelación ob cit 

p. ~05: S~ n~ e~ el front.tspicio de los establecimientos carcelarios, a 1lo ~eno~ 
en . a conctencta e sus dtrectores, guardianes y demás personal administrati 
debtera estar presente como supremo ideal hum · d 

1 
h . vo, 

d 1 1 d · ' antza or, e ermoso pensamtento 
a{ ho~b~e ar~l d:l~~el M~NUE\ MONTESINOS Y MoLINA: «La prisión solo recibe 
Od' · . 

1 0 
que a a a puerta». O el lema de CONCEPCIÓN ARENAL· h hla al 1ehtol y compadécete del delincuente». Sobre este aspecto ya habíamo~ 

ta~~ó~ qr~: ~~r vea ocbelnt.sguarda contr~b~a dlefici1ente y muchas veces perjudicial alimen-
o a rect tr e rec uso en aquel1 t bl · · 1 avaricia y la insensibilid d d 1 E ad . . os. es a. ec1m1entos., por a 

1 ' 1 a e st o, cuyo cnterw es tnvanab1e o sea q 
d~r~~h~~ fn:1iet~:bl~ls"~e1incuente cierto o presunto, Y no el ho~bre s~jet~e d: 
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físicos o sicológicos que ofendan las conciencias de la comu
nidad mundial' '24

• 

Pero el principio fundamental -así calificado por las 
Naciones Unidas- es el de que la privación de la libertad 
debe tener lugar en condiciones materiales y morales que ase
guren el respeto a la dignidad humana. El ingre.so .d~ los dete
nidos debe estar organizado conforme a este pnnc1p1o, y debe 
ayudarles a resolver sus problemas personales urgentes. 

Si esto se cumplkra entre nosotros, no habría tanta y tan 
permanente reacción de la población carcelaria contra el opro
bioso tratamiento que se le impone, contra los métodos y sis
temas para implantar la disciplina. 

El escaso aire que reciben, la exigua luz que los alumbra, 
el diminuto espacio para su· lecho, la ínfima y degradante ali
n:entación que reciben, su~ {enfermedades q.u~ no recibe? ~ten
ctón oportuna, sus dolencia~ que no se· mttlgan, sus lagnmas 
que nadie enjuga, sus reclamos que nadie escucha, todo ello 
constituye una especie de venganza injusta de la sociedad y el 
Estado contra los hombres encarcelados o en prisión. 

No sabe la sociedad que, olvidándolos de esa manera, 
moralmente está contribuyendo a la reincidencia, a fomentar 
más delitos, a que el hombre privado de la libertad en esas 
condiciones, máxime si es inocente, reniegue de la justicia y 
se· rebele contra el orden establecido. 

Ello hará que muchos delincuentes se pronuncien siem
pre en actitud hostil contra el orden social, por la injusticia 
que padecieron en una cárcel, por el atropello de que fueron 

24 En las Reglas de protección contra la tortura y los tratos degradantes 
de la· Comisión respectiva de las Naciones Unidas, se destacó que las personas 
detenidas a cualquier tipo de · detención por la razón que fuera debían gozar 
de los derechos humanos fundamentales. En la Resolución se observa que la 
tortura y otras formas de trato cruel, inhuma_no, y degra.dante son "flagrantes 
violaciones de los derechos humanos que contmuan ocurnendo no obstante su 
rechazo por la Asamblea General. .. ". Referencia de ANTONIO BERIST AIN, ob. 
cit., p. 93. 
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víctimas en una prisión.· Siempre que la dignidad humana fue 
ultrajada a nombre de la justicia, el mundo perdió su valor 
moral, las instituciones disminuyeron su valía protectora de 
los derechos humanos, y el funcionario que auspició tamaño 
oprobio y vergüenza, debió haberse sentido inferior dentro 
de la especie humana. Vale la pena entonces cerrar este tema 
con el vibrante mensaje de J. GuiLLERMO EscOBAR MEJÍA: 

«Nosotros hacemos parte de una legislación que abolió la 
tortura de raíz. No necesitamos convencer a nadie, sino que 
tenemos facultad para exigir: basta citar la Constitución Na
cional. Con ella no solamente protegemos a los torturados, sino 
que debemos sancionar a los torturadores: mirar cómo se ex
tiende la Constitución en ramajes de leyes y arrancar el ramaje 
jurídico necesario para vapulear a los mercaderes del tormento 
y hacer respetar el templo del Estado de derecho. Pero esto no 
basta: laberínticamente, por vericuetos maliciosos que horadan 
la presencia de lo jurídico, los culpables, los verdugos de hoy, 
evaden, con sonrisa matrera, el condigno castigo que serviría 
para sofrenar la pujanza de lo bárbaro, de lo anacrónico, de 
lo brutal. Por ello se hace necesario una jurisprudencia que, 
por ser nuestra y de nuestra aplicación, nadie pudiera obstacu
lizar y que sirva, al par, para desalentar a los ejecutores de la 
tortura, indicándoles que ella es tan torpe para los fines pro
puestos cabe el proceso penal que sirve, por sí mismo, por su 
ultraactividad sicológica y por ser agresión total contra el Es
tado de derecho, para que sus víctimas aparentemente irreden
tas, sean redimidas. Si así se hace en todos los casos, si el 
poder jurisdiccional impone por doquier y siempre los princi
cipios de la equidad, entonces, lenta pero firmemente, los 
violadores de los derechos humanos aprenderán la lección de 
su propia torpeza y tal vez así se desanimen y regresamos a 
nuestro tiempo histórico: un derecho liberal, respetuoso del 
hombre, que solamente puede ser superado cualitativamente, 

G
ENERALES DEL PROCESO PENAL 

PRINCIPIOS 

29 

. d 1 t le está vedado 

Y
a que la justicia siempre camina hacta a e an e, 

• ~ ))25 
mtrar a tras . 

4 PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 

. . . . desde la sola atribuci?n. a 
La validez de este pnn~btplto,h t la declaración junsdtc-

d hecho pun1 e, as a · · i da 
una persona e un .. d d 1 mediante sentencia eJecutor a ' 
donal de responsa?th a fll~~~fía tan profunda, tan h.umana y 
entraña de por Sl una de no olvidarse de dtcho pos-
espiritualista del proc~so, q~: 'uz a la cond?cta de~ ho;n?r~ 
·tulado cuando se anahz~ y . . l mg pliría me)Ot y mas raplda 

1 1 nal la 1Ust1c1a cu 1 
frente a a ey pe ! . ~ de dar a cada uno o suyo.. . 
mente su sagtada mtston ~ muy claramente dtcho pnn-

La ley 7 4 de 1968 con~~g:;oda persona acu~ada .de un 
dpio en su art. 14, num. 2 . suma su inocencia mtentras 
delito tiene derecho a 9-'-:e se p~orme a la ley". y como se 
no se pruebe su culpabthda~ e? o derecho' que por serlo' no 
advierte, se trata de un aute?ttc meter una grave falta contra 
le es dable a nadie negarlo,~ 51~ co arantía del proceso penal. 
esa que constituye unla a~te.n~tcatfene muchos enemigos, entre 

Sin embargo' e pnnctpto i narios que tienen que ver 
ellos la arbitrariedad d~ los f~nct o sin descartar naturalmente 
con la investigación y el JUdzglam~e? to~io público no solo cuando 

· agentes e mlnls .e ' · tam a los respectivos. ndientes conceptos' stno -
emiten por escnto s~s corres)~ audiencia pública. 
bién en sus intervenctones en 1 puesta a la presunción de 

Esa arbitrariedad que resu ta o ordena una cantuta im-
. d' t mente se _._ · 1 

inocencia, surge tnme ta a 1 ales o cuando se cita a 

Procedente según los d~rro~erols eg b~ requerida para ello, 
· d tona s1n a prue · 'n acusado para tn aga . 1 d 1 comienzo de la instrucclo . 

para no citar sino dos eJemp os e 

Foro Penal, núm. 8, Medellín, 
EscoBAR MEJÍA, N u evo 

2s J. GuiLLERMO 

1980, ps. 88/89. 
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Y el abuso que g , 1 . 
riedad o es ella ~isma e~ee~ mentedse confu?de con la arbitra-
a los medios de comu~icaci ~ cuan •O, por eJemplo, se informa 
nante e indebida publicid don -en ~rocnr~ tal vez de teso
sido capturada indagada ad-t 9due etermtnada persona ha 
h b ~ 1 ' ' e ent a acusada · d a erse e encontrado culpabl d ~ h o Juzg~ a, por 
lo cual, dicho principio so bree per ctert? ~ edho. punibl.e. Con 
dará muy .maltrecho ante la concie~~~c~~blic~. Inocencia que-

Desde luego que dados los . ~d. 
riamente deben produ~irse d nt dc1os JUti Icos que necesa-
de nuestra ley queda la sen e .~o de procleso penal, a la luz 

. ' sacton e que a pr · ~ 1 contraria, es decir la de culp b'l'd d26 p . esuncton es a 
~ f ' a I 1 a arectera q · mas a ondo se va presentando 1 . .1 . ~ d ue mientras 

proceso que se le adelanta en a vin.cu ac~on e. un acusado al 
m~nuyendo la presunción d~ ino~~~cfls;)a Intensidad fuera dis-

mi~~trasl va aumentando el contenido /u~~f:~ad~aiab~as, .qr:e 
nacton' a presunción de inocencia . a tnc~Imi
proporción a los grados procesales dvea lraebaJand?~ en la misma 

S 
~ acusacion 

egun lo anterior para q 1 · . . · 
pleno y absoluto que s~ le ha u~e~ prtncipio ;uviera el valor 
al presunto infractor de la le q dl dar,. serta menester que 
sino cuando ya existiera en y no se e prtvara de . su libertad 
toria ejecutoriada. Pero, en s~e~H~:~ una sente~cia condena
alcance y repercusión no solo ~ , u.na . medtda de tanto 
reses de la justicia sino tamb f:odrta perJudicar los altos in te-
que la misma soci~dad civiliza~: t~e~~erJo grhdo de seguridad 
los soberanos poderes del E t d erec o a reclamar de s a o. 

Con base en ello ha dicho CLARIÁ O '' .. 
el proceso el imputado goza d d LMED_G: SI durante 

e un esta o de Inocencia (que 

26Dl ., U ec aracton níversal de l D 
sona acusada de delito tiene de;~~ho e;echos Humanos, artículo 11: ''Toda per-
no te hpruebe su culpabilidad, conforme a ql: te presu~a. ~u inocencia mientras 
se e ayan asegurado todas las garantías n ey. y en JUICio público en el que 

ecesarias para su defensa". 
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es propiamente una presunción) , resulta inicuo que pueda ser 
castigado con detención o encarcelamiento o con cualquiera 
otra limitación de su libertad, antes que ese estado de ino
cencia sea destruído por la sentencia firme que lo declare cul
pable. De aquí que la coerción procesal contra el imputado 
deba tener carácter meramente cautelar, no pudiendo ser defi
nitivas las medidas que se adopten, por cuanto solo se funda
mentan en méritos meramente provisionales, vale decir, en 
méritos de posible declaración futura de culpabilidad"27

• 

Se irá destruyendo entonces gradualmente dicha presun
ción, por la situación de captura en estado de flagrancia o cua
siflagrancia, por una orden de captura escrita, por la indagatoria, 
por el auto de ·privación de la libertad, por el enjuiciamiento, 
por la comparecencia en calidad de procesado a la audiencia 
pública, por el veredicto condenatorio, etc. 

Es cierto que en todas estas eventualidades se le está 
haciendo a la persona la incriminación de haber con sumado un 
hecho punible, lo cual parece hacer periclitar el dogma de la 
presunción de inocencia, en virtud del acervo probatorio que 
gradualmente ha ido t'ecogiendo el proceso. De este criterio han 
participado insignes tratadistas de procedimiento penal, entre 
ellos BETTIOL, AL TAVILLA y FLORIAN. Este último ha dicho 
con razonamiento lógico y sindéresis conceptual: 

"Muy a menudo la presunción de inocencia puede des
cartarse y eliminarse, pues que todos los días se presentan 
casos de acusados varias veces reincidentes o confesos, o de 
reos delatados por pruebas materiales inmediatas o denuncia
dos por su propia captura en el momento del crimen, deprehen
sio in crimine. Ahora bien, todo esto no se relaciona con 
ninguna presunción, sino que, por el contrario, encierra ele
mentos de prueba que se manifiestan desde el comienzo y que 
revelan un estado de hecho desfavorable al acusado. Aquí la 

27 Cuadernos de los Institutos1 núm. 121, Córdoba (Argentina), 1974, p. 14. 
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presunc1on de inocencia está ausente, no por tazones teóricas 
sino de hecho, o, por lo menos, tal presunción se ve rápida
mente eliminada por elementos adversos"28

• Lo que existe, 
como agudamente lo observa el mismo autor, es una tendencia 
a esa presunción, que nosotros encontramos ·manifestada a todo 
lo largo del proceso: ante todo, en el derecho a la libertad, 
como regla general dentro del proceso, al igual que en todos 
los derechos y garantías que tiene la defensa para cumplir su 
cometido. 

Apuntan igualmente a dicha tendencia, o bien,' "estado 
de inocencia", el principio del contradictorio, los diversos 
recursos legales, el cambio de radicación de los procesos, la 
recusación en las diversas instancias, por cuanto en todos estos 
momentos -a 'título de ejemplo- se estaría buscando qna 
declaratoria de inocencia, valiéndose de los mecanismos legales 
ya citados. 

De todas. maneras -y en un más claro y concreto desa
rrollo de planteamientos anteriores-, podemos advertir que 
la presunción de inocencia que entre nosotros tiene origen en 
pactos internacionales refrendados por la ley, no guarda armo
nía con los dispositivos procesales referentes al sujeto pasivo 
de la acción penal. Vemos, por ejemplo, que se autoriza la 
recepción de indagatoria de una persona cuando, por existir 

28 EuGENIO FLORIAN, De las pruebas penales, t. I, traducción de JoRGE 
GuERRERO, Bogotá, Edit. Temis, 1968, p. 335; GusTAvo HuMBERTO RoDRÍGUEZ, 
Pruebas criminales en la legislación colombiana, Bogotá, Ediciones de la Univer
sidad Libre de Colombia, 1962, p. 15: "En el proceso se advierten tres momentos 
o estados en relación con la responsabilidad. El primero es el de la presunción 
de inocencia, que algunos autores llaman «estado de inocencia». Ese estado o 
presunción no se destruye con la imputación (denuncia, indagatoria) ni con los 
actos jurisdiccionales del procew (auto de detención preventiva, llamamiento a 
juicio, embargo preventivo), porque estos están edificados sobre bases de proba
bilidades. La presunción o estado de inocencia perdura a través del proceso, y 
solo desaparece con el agotamiento del «iuicio previo» y la sentencia condenatoria, 
con carácter definitivo, si es que el proceso no es susceptible de revisión, lo cual 
hace muy discutible que aquella haga tránsito de cosa juzgada". · 
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antecedentes y circunstancias consignados en el proceso, o haber 
sido sorprendida en flagrante o cuasiflagrante delito, el fun
cionario la considera autora de la infracción penal o partícipe 
de ella, según reza el art. 381 de la ley procesal penal. En tales 
circunstancias, quien rinde indagatoria adquiere la calidad de 
procesado, por ser el sujeto pasivo de la acción penal. Esta 
calidad de procesado solo desaparecerá mediante un sobresei
miento definitivo o sentencia absolutoria debidamente ejecu
toriados, lo cual, a nuestro juicio, equivale a tener que admitir 
que hasta dicho momento del proceso hubo un "presunto cul
pable" y no un "presunto inocente"29

, aunque dentro de un 
juego habilidoso de palabras se podría invertir aquel predicado, 
diciendo que siempre habrá un "presunto inocente", mientras 
una sentencia condenatoria en firme declare lo contrario. 

Otro tanto ocurriría cuando se ordena la privación de la 
libertad. En tal caso, para justificar dicha medida esencialmente 
cautelar, el funcionario se funda en que por las diligencias 
practicadas ha llegado a la conclusión de que el procesado tiene 
en su contra, como mínimo, una declaración de testigo que 
ofrece serios :í.notivos de credibilidad o un indicio grave de 
que es responsable penalmente como autor o partícipe del he
cho punible que se investiga . . . Esta medida no parte en ma
nera alguna de la presunción de inocencia, sino de la presun
ción de culpabilidad, la cual sí se va destruyendo, bien cuando 
desaparezcan las razones que originaron la medida ·cautelar, o 
cuando no se logre acumular la prueba necesaria para un auto 
de proceder o una sentencia condenatoria. Es que concluír 
-como lo reclama la norma- con un juicio, así sea en cali-

29 ENIUCO ALTAVILLA, Sicología judicial, vol. n, traducción de SIMÓN CA
RREJO y JoRGE GuERRERO, Bogotá-Buenos Aires, Edits. Temis-Depalma, 1979, 
p. 1066: "En verdad, la presunción de inocencia no tiene contenido real, pues 
si se procede, si se ha emitido una orden de captura y si se ha llamado a juicio, 
todos estos son signos evidentes de que se ha creado una presunCión de culpabi
lidad, que solo puede invertirse cuando contra una absolución el ministerio 
público introduce una impugnación". 
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dad de transitorio, de que una persona es autora o cómplice 
del hecho que se investiga, jamás puede entenderse como una 
presunción de inocencia, como tampoco lo es cuando se for
mula el enjuiciamiento con la prueba exigida para tales fines. 
Y así se podrían seguir agregando ejemplos que conducirían 
ad absurdum) como sería el de que todas esas medidas y deci
siones en contra del procesado, pudieran coincidir con la decla
ratoria expresa o tácita de la presunción de inocencia30

• 

Tal vez a lo que se deja dicho obedezca la crítica expli
cación de CLARIÁ ÜLMEDO sobre la presunción de inocencia: 
"Esta [la Constitución] nos dice que ha de presumirse la 
inocencia y ha de preservarse la reputación y la honra de quie
nes no hayan sido declarados responsables. Es decir, interpre
tando más cabalmente el texto: es el principio de inocencia 
que se enuncia, desde un punto de vista positivo, como de 
reputarse inocente a todo ciudadano que no haya sido decla
rado culpable sino por sentencia firme que así lo exprese. 
Entre tanto no es culpable, y si no es culpable, es inocente. 
Así es como se desenvuelve el principio para poderlo captar 

30 GwvANNI LEONE, Tratado de derecho procesal penal, t. I Buenos Aires 
Ejea, 1963, ps. 564/565: "Esta afirmación de la presunción d~ inocencia deÍ 
imputad? ~~e acogida por el pens~!ento jurídico liberal, que tomó origen de 
aquel htstonco documento (Declaracton de los derechos del hombre y del ciu
dadano); mientras no encontró en la Relación Ministerial al proyecto del Código 
de 1930 una vigorosa reaceión, la cual se concretó en la afirmación del absurdo 
de tal presunción. Se afirmó en dicha Relación: «Sagrado e inviolable sin duda 
el derecho de defensa, cierto e indiscutible el principio de que al imputado no 
se lo puede cons.iderar culpable antes de la sentencia irrevoc~ble de condena· 
pero 9ue se lo haya .de conceptuar inocente mientras se procede contra él po; 
sede Imputado el dehto, es una tal enormidad una tan patente inversión del 
sentido lógico y jurídico, que no se puede admitir aun ni como forma retórica. 
Mientras· hay un procedimiento en curso, no hay ni culpable ni inocente sino 
únicamente indiciado: solo en el momento en que recaiga en la senten~ia se 
sabrá si el indiciado es culpable o inocente». · ' 

"En sustancia, la misma legislación fascista no derrocó la presunción de 
inocencia, sino. que la declaró solamente inútil, no pudiéndose hablar, en el curso 
del proceso, n1 de presunción de inocencia ni de la opuesta presunción de cul
pabilidad". 
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con mayor precisión y evitar las duras críticas que se- le han 
hecho generalmente cuando se habla de la existencia de una 
presunción. Si fuera una presunción de inocencia, se podría 
ir destruyendo durante el proceso, con la sospecha de culpa
bilidad, en caso de que se pensara que es juris tantum, ya que 
no resiste a la prueba en contrario, y si fuere iures· et de jure, 
no podría eliminarse con la sentencia firme"

31
• En lo cual no 

le falta razón al eminente jurista argentino, porque, como luego 
veremos, al amparo de dicha presunción o estado de inocencia 
el procesado podrá ser espectador silencioso del proceso, sin 
tener que alegar nada en su favor, mientras a la acusación 
pública le corresponde la carga de la prueba, no solo con res
pecto al hecho punible objetivamente considerado, sino tam
bién a su autor y su correspondiente culpabilidad

32
• 

Ese "estado de inocencia", según CLARIÁ OLMEDO, o 
tendencia a la presunción de que habla FLORIAN, debiera re
conocerse desde el mismo momento en que se debe decidir 
sobre una captura33

• Lo decimos, porque se trata generalmente 
de un momento procesal en que todo es muy incierto, muy 
vaga la prueba, confusas las circunstancias que rodearon la 
comisión del hecho punible que se investiga. Por ello, or-

31 JoRGE A. CLARIÁ ÜLMEDO, Cuadernos de los Institutos, ob. cit., núm. 
132, 1977, p. 125. Y agrega: "Es.te principio de inocencia que, como indicáramos 
al principio, no es una presunción sino un estado en lo conceptual, aunque no 
en el texto de la Constitución". 

32 GuiLLERMO CABANELLAS, Diccionario de derecho usual, t. m, Buenos 
Aires, Edit. Heliasta S.R.L., 1974, p. 374. "Presunciones en lo penal: En el 
enjuiciamiento penal, la presunción consiste en la inocencia del procesado; por 
tanto, de no probar la acm.ación pública o privada los hechos que alegue y el 
estar penados, procede la absolución, lo mismo que en caso de duda. Ello no 
excluye el fallo basado en indicios vehementes, que presumen precisamente la 
ejecución aun no habiendo plena prueba directa". 

33 HERNANDO LoNDOÑo }IMÉNEZ, en Nuevo Foro Penal, núm. 6, cit., p. 27: 
"Otro principio universal que nunca debe olvidarse en estas materias, es el de 
presunción de inocencia, el cual debiera operar en todas las etapa:; del proceso, 
aún desde el mismo momento en que se deba resolver si se ordena o no la 
captura de una persona". 
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denada una captura y, como consecuencia de esto, vincular la 
persona en calidad de procesada por medio de la indagatoria, 
le queda ya a ella el estigma que contradice un poco el prin
cipio que hemos venido analizando. Pero, en concordancia con 
este, el principio general debiera ser siempre el de la libertad 
del procesado, con las obvias excepciones, por las causas y 
condiciones establecidas en la lel4

• Además, debiera proceder 
igualmente toda ausencia de coerción sobre la libertad indivi
dual, siempre que se presenten dudas, no solo sobre la exis
tencia del hecho típico, sino también sobre su autor y su 
culpabilidad. 

Como los italianos llegaron a la conclusión de que dentro 
del proceso no se podía hablar sobre presunción de inocencia, 
ni de culpabilidad, resolvieron el problema que originó una 
aguda polémica en la doctrina y en la jurisprudencia, diciendo 
en sus textos legales que ((al imputado no se le considera cul
pable hasta la condena definitiva". Y sobre esto se pregunta 
CARNELUTTI: "¿Por qué un principio así se declaró nada me
nos que en la Constitución? Se diría un principio lógico, no 
jurídico: la duda no es certeza, y la imputación no comporta 
más que una duda, así sea fundada. Si del principio lógico se 
ha hecho una norma jurídica, ha sido para exigir de las gentes 
que se comporten en orden al imputado de modo que no le 
ocasionen las mortificaciones que vendrán sobre él si vienen 

' ' de la certeza del delito, es decir, de la condena"35
• De donde 

34 CLARIÁ ÜLMEDO, "Las garantías constitucionales", en Cuadernos de los 
T nstitutos, cit., p. 91: "El principio de inocencia debe presidir cualquier criterio 
normativo sobre coerción personal del imputado, por lo cual la interpretación 
de esas ~ormas debe ser restrictiva sin excepciones, y en caso de dudas sobre 
las cuesttones de hecho configuradas en ellas habrá de estars.e en favor de la 
libertad". ' 

35 FRANCE.sco CARNELUTTI, Cuestiones sobre el proceso penal, traducción 
de SANTIAGO SENTÍS MELENDO, Buenos Aires, Ediciones .Jurídicas Europa-Amé
rica, 1961, p. 125. 
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tendríamos, trasplantando esta argumentación a nuestra ley 
procesal, que la ((presunción de inocencia", de principio lógico 
que era, se convirtió en una norma jurídica, para recavar la 
mayor prudencia y equidad de los funcionarios, cuando tengan 
que resolver sobre la imputación de un hecho punible a una 
persona, lo mismo que cuando tengan que decidir sobre su 
libertad, su enjuiciamiento o condena36

• 

Estas son naturales consecuencias del principio, pero ha-· 
brá otras que iremos encontrando a medida que se avance en 
el estudio y análisis de otros principios que son parte del esta
tuto procesal penal. De momento agregaríamos que la indaga
toria que se le toma al procesado la consideramos más como un 
medio de defensa y no de prueba, porque si fuera lo último, 
tendríamos que el propio legislador -en las diligencias más 
importantes del proceso, como es la indagatoria- estaría, si 
no presumiendo, por lo menos sí buscando la culpabilidad, en 
lugar de estar presumiendo la inocencia. 

Tampoco se le podría considerar como objeto de perse
cución, ya que esta circunstancia estaría desfigurando ~el prin
cipio. Al respecto ha dicho CLARIÁ ÜLMEDO: ((Si el imputado 
es inocente mientras no sea declarado culpable por sentencia 
firme, de ese dogma surge una primera consecuencia, que se 
proyecta en todo el curso del proceso, desde el primer momento 
hasta el final; para la ley procesal, debe ser un sujeto de la 
relación procesal (o del proceso, si no se admite esta concep-
ción), y nunca un objeto de persecución. . 

"Decir que el imputado debe ser sujeto de la relación 
procesal, significa elevarlo de nivel, dignificarlo, reconocer que 
debe ser una persona con derechos y con deberes; no una víc-

36 GrovANNI LEONE, ob. cit., t. I, p. 463: 11Con relación al tema de las 
pruebas, la presunción de inocencia sirve para llevarnos de nuevo a un prin
cipio que circula en todo el proceso: el principio del favor libertatis, en virtud 
del cual todas las normas restrictivas de la libertad no pueden constituir objeto 
de aplicación analógica ... ". 
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tima olvidada, a quien se detiene e incomunica desde la pri
mera sospecha, con la idea no oculta que confiese"37

• Por ello 
mismo creemos que no obstante, de jure condito, no ser defen
sable la tesis sobre la prohibición absoluta de la incomunicación, 
de lege ferenda, los funcionarios podrían eliminarla con enco
miable sentido humanizadoe8

• 

En definitiva, si del propio ordenamiento procesal no 
pareciera confirmarse la presunción de inocencia, señalándose 
así una muy notoria contradicción entre el principio que con
sagra la ley 7 4 de 1968 y las normas de procedimiento, en la 
aplicación de este se debe procurar ante todo hallar las inter
pretaciones que tiendan al favor rei y al favor libertatis. Esa 
idea de libertad,' dentro de un equitativo y ecuánime criterio 
que no pugne grave y abiertamente con los intereses de la 
sociedad, debe preponderar siempre en las decisiones del pro
ceso penal. El luminoso pensamiento de GIUSEPPE BETTIOL 

invo~a. est~ .camino, como el mejor para evitar los peligros de 
una tnJusttcta: 

((Nostros podemos conceder que en el proceso penal 
no opere una presunción de inocencia entendida en estrictos 
términos técnicos, porque un proceso penal puede ser iniciado 
en cuanto subsistan indicios a cargo del ~mputado; sin embargo, 
ello no excluye que la idea expresada por la presunción de 
inocencia deba considerarse como una idea motriz en un pro
ceso que no esté al servicio de una tiranía política. Se trata de 

37 CLÁRIÁ OLMEDO, Cuardernos de los ltsstitutos, núm. 108 · 17 18 , clt.; ps. - . 

• 38 HE~NANDO DEVIS E~HANDÍ~, Compendio de pruebas judiciales, Bogotá, 
Edtt. Temts, 1969, p. 618: Entendidas en su verdadero sentido, las presunciones 
legale~ ~o .s~ oponen. a la estru~tura del proceso penal; pero como constituyen 
una hm1tac1on a la libertad. d~l Juez para valorar las pruebas, es mejor suprimir 
las que vayan contra el smdtcado, porque contrarían los principios universales 
de que ningún hecho ilícito existe mientras no sea probado plenamente y que al 
sin<;li.cado se le conside~a . inocent.e ~~entras no se pruebe plenamente su respon
~bthda? penal. Este. ulttmo prm~tpto constituye una verdadera presunción de 
mocenc1a, que determma la ausencia de carga de la prueba de la no responsabi
lidad". 
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uno de aquellos postulados políticos del proceso que explican 
y justifican el proceso penal moderno como una conquista del 
principio de libertad contra la opresión. 

''Es verdad que para comenzar un proceso penal son ne
cesarios «indicios» a cargo del imputado, pero una presunción 
de culpabilidad requeriría siempre la prueba de los mismos in
dicios in limine, mientras que tal prueba puede ser suministrada 
-si acaso- solo mediante el proceso. En sustancia, no existe 
propiamente una presunción de inocencia ni una presunción 
de culpabilidad a favor o a cargo del imputado, pero ello no 
quita que el criterio de libertad -cual expresión de la idea 
de inocencia- anime todo el proceso penal' '

39
• 

5. LIBERTAD PERSONAL 

La libertad individual de toda persona sometida a un 
proceso penal, debe mantenerse al máximo, respetarse en grado 
sumo, protegerse por parte de los funcionarios que en un mo
mento dado pudieran restringirla. Por eso podemos afirmar 
que si bien es cierto que el Código de Procedimiento Penal 
es un instrumento jurídico que traza las pautas para el escla
recimiento del hecho punible ---la individualización de su autor, 
autores y partícipes, la determinación de la respectiva respon
sabilidad penal-, también es cierto que debe considerársele 
como un vigoroso estatuto legal protector de las libertades 
individuales, escudo de la seguridad personal y fuente de mu-

39 BETTIOL, oh. cit., p. 191. Y agrega, p. 281: "En el proceso penal de la 
Rusia Soviética se partía incluso de una presunción de culpabilidad que ponía 
prácticamente a cargb del imputado la prueba de su inocencia. Hoy -a cincuenta 
años de la Revolución- en un clima político menos ardiente que consiente hablar 
de una «legalidad soci~lista», mientras el recurso a la analogía deviene .m~r;os 
frecuente en materia penal, también en el campo procesal penal la. prtmlt1Vfl 
presunción de culpabilidad que invertía la carga de la prueba ha SJ.do suavi-
zada ... ". 

5 Der. proc. penal 
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chos y muy sagrados derechos del hombre que es sometido a 
un proceso penal. 

Razón tuvo pues PIETRO FREDAS para decir: "La Decla
ración de los Derechos del Hombre es la conquista más grande 
de la humánidad. La libertad individual encuentra su defensa 
en el Código de Procedimiento Penal. Así reitera lo que otros, 
y especialmente EuGENIO FLORIAN, han afirmado sobre este 
punto, es decir, que el Código de Procedimiento Penal es el 
Código de los hombres de bien, porque le opone vallas a la 
arbitrariedad y proporciona armas adecuadas para luchar con
tra los delincuentes"40

• Nosotros agregaríamos que el mejor 
termómetro para medir la civilización y la cultura jurídica de 
un pueblo, en lo referente al amparo y defensa de las libertades 
individuales, estaría en la manera de concebir sus códigos fun
damentales, como lo son el penal y el de procedimiento, que, 
a diferencia de los demás estatutos, son los que tienen que 
ver con ese supremo bien del hombre: su libertad. 

No es por tanto un criterio de defensor el que inspira 
estos principios. De tiempo atrás, en nuestros códigos se había 
defendido la misma filosofía, no solo porque ese debe ser el 
talante jurídico de un pueblo inmerso en las corrientes más 
avanzadas de la cultura en todos los campos, sino porque ha 
sido el clamor de organismos internacionales que también han 
levantado la misma bandera civilizadora. 

La misma ley 7 4 de 1968 había prescrito que la prisión 
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe 
ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada 
a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el 
acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias 
procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo. 

Fieles a todos estos principios de la cultura jurídica uni
versal, habíamos expresado estas mismas ideas con la aspira-

40 EuGENIO FLORIAN, De las pruebas penales, t. 1, dt., p. XXXIV. 
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ción de que fueran tenida& en cuenta en futuras y eventuales 
reformas. Dijimos entonces que el tercer momento procesal 
en que el juez debe reflexionar concienzudamente con respecto 
a la privación de la libertad de un sindicado, es en el momento 
de resolverle la situación jurídica. Es aquí cuando se debiera 
tener la mayor cautela sobre la decisión que se debe tomar, 
por cuanto ese breve tiempo de detención transcurrido hasta 
ese instante, quizás no ha alcanzado a tener serias y graves 
repercusiones en la vida del acusado, como serían los trauma
tismos económicos, la pérdida de su empleo, el perjuicio en 
sus negocios, su desprestigio ante la sociedad, el impacto moral 
en toda su familia. Hasta ese momento, probablemente la 
unidad familiar todavía esté intacta; aún no ha trascurrido el 
tiempo laboral que le haría legalmentt perder el oficio que 
tiene en la empresa privada o pública; las economías familiares 
todavía alcanzan para proveer a los gastos más urgentes, y el 
ritmo_ normal de sus negocios no ha sufrido aún ninguna alte
ración sensible, por todo lo cual esa breve detención podría 
no significar un serio impacto al reingresar en estado de liber
tad al seno familiar, a la sociedad y a sus. actividades de todo 
orden. Además, por haber sido tan corta aquella privación 
de la libertad, es posible que socialmente fuese inadvertida, 
en cuyo caso podría librarse del entredicho y las sospechas 
que generalmente la opinión pública sigue adjudicándole al ex
carcelado. Es un estigma que muchas veces dura y atormenta 
el resto de la existencia. 

Todo esto debe hacer pensar seriamente en la urgencia y 
necesidad de modificar sustancialmente nuestro sistema de 
detención preventiva y del régimen de la excarcelación. Para 
el primer caso, debieran exigirse mayores requisitos, o tras
ladarse la detención a una etapa más avanzada del proceso, a 
fin de poder, ya con mayor acervo probatorio, emitir un juicio 
sobre la probable culpabilidad del autor de los hechos. Y para 
el segundo caso, hacer más extensivas las causales de excarce-
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ladón, mediante cauciones que Rermitan mantener al sindi-
cado vinculado a la investigación 1

• . 

Las ideas que hasta ahora hemos venido exponiendo han 
tenido y tendrán, indudablemente, muchos opositores, no ne
cesariamente la mayoría, porque el pensamiento jurídico, orien
tado hacia el procedimiento penal moderno, está inspirado en 
estos mismos principios de respeto máximo a la libertad in
dividual, y no privar de ella sino en casos urgentes y de ver
dadera necesidad. Por eso, FRANCEsco CARRARA, quien, en 
nuestro concepto, hasta este momento de la historia del dere
cho penal es la figura que más sabias enseñanzas nos ha legado 
en todas estas materias, decía que "la excesiva precipitación 
para encarcelar antes de la condena definitiva y el afán tan 
grande de hacerlo, por simples sospechas de faltas a veces 
levísimas, son una poderosa causa de desmoralización del pue
blo. . . La custodia preventiva desmoraliza a los inocentes que 
por desgracia son víctimas de ella, y desmoraliza por natu
raleza propia, y más todavía, por la forma como es preciso 
efectuarla, pues deprime y abate el sentimiento de la dignidad 
personal del individuo ... ". Y el Miguel Ángel del derecho 
penal concluye con estas dos observaciones: 

"1 . Disminuír y abreviar en cuanto sea posible los en
carcelamientos preventivos. 2. Una vez reducidos a los límites 
de la más estricta necesidad, reglamentarios, de modo qpe no 
sigan siendo escuelas prácticas de perversiones morales"42

• Todo 
lo cual nos tienta a decir con RICHARD BAcH: "La única ver
dadera ley es aquella que conduce a la libertad. No hay otra 
ley"43. 

41 HERNANDO LoNDOÑO ]IMÉNEZ, Nuevo Foro Penal, núm. 6, cit., ps. 30-32. 
42 FRANCEsco CARRARA, Opúsculos de derecho criminal, vol. IV, Bogotá, Ed.it. 

Temis, 19J6, p. 229. · 

43 Citado por ANTONIO BERISTAIN, ob. cit., p. 8. 
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Mirando ahora el problema de la libertad desde otro as
pecto, por el solo concepto de ecuanimidad y prudencia que 
fuera, sería preferible la libertad del procesado mientras una 
sentencia condenatoria en firme no declare su responsabilidad 
penal. Sentar el criterio contrario, ante la mera expectativa e 
incertidumbre de la investigación, equivaldría sencillamente 
a un acto de probable injusticia y arbitrariedad, a una innece
saria cautela. Es el fenómeno que se presenta en todos los 
procesos penales que terminan con un sobreseimiento definiti
vo, una cesación de procedimiento o con una sentencia absoluto
ria, después que el acusado estuvo un tiempo considerable 
privado de su libertad, muchas veces hasta por varios años. 

Cuando todo esto ocurre, se subleva el sentimiento de 
justicia, se indigna la conciencia pública, se rebela el espíritu 
de inconformidad. Los males que con ello se causan son irre
parables, y ni siquiera una indemnización económica por parte 
del Estado alcanza a compensar todos los perjuicios recibidos, 
por constituír la mayoría de ellos un gravísimo atentado a la 
personalidad moral del procesado. En cambio, manteniendo 
a este en el disfrute de su libertad, mientras se tramita el pro
ceso o, al concluir este con una sentencia condenatoria, ningún 
perjuicio habría recibido la justicia, por cuanto el condenado 
sería intimado a sufrir la pena , impuesta. Claro que la teoría 
no podría tener un carácter absoluto, porque también la so
ciedad se resentiría, y la justicia perdería confiabilidad, si ante 
gravísimos delitos y la muy probable culpabilidad de sus au
tores, estos no fueran privados de su libertad sino cuando en 
su contra existiere una sentencia condenatoria que hubiere 
hecho tránsito a cosa juzgada. 

Por estas razones, habrá eventualidades en que el con
flicto entre el Estado -con su derecho subjetivo de perseguir 
el delito y sancionarlo- y el individuo -con su derecho a la 
libertad-, se resuelva en favor del primero, en aras de la 
seguridad pública y en interés de toda la sociedad. No se 
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puede negar que hay delincuentes que abiertamente se han 
declarado enemigos públicos de la convivencia ciudadana, que 
con frecuencia están exteriorizando, por las vías del delito, 
su rebeldía a reintegrarse sanamente a la sociedad; por ello, 
la seria imputación de un hecho criminal en su contra exige 
medidas cautelares sobre privación de su libertad. 

Pero, de todas maneras, el ideal sobre estas materias sigue 
siendo el de la más firme y permanente protección de la li
bertad individual en el proceso penal. De ahí que prohijemos 
también el pensamiento de JuAN GoNZÁLEZ BusTAMANTE: 
"Si fuese posible, por respecto a la libertad humana, a nadie 
debiera privársele de ella sino hasta el fin del proceso, cuando 
han quedado plenamente comprobadas la existencia del delito 
y la responsabilidad penal del inculpado. No siempre es nece
sario que la persona quede detenida desde que el procedi
miento se inicia, sobre todo si se trata de delitos leves en que 
es forzoso tomar en cuenta la condición moral y social del in
culpado, su arraigo en el lugar del juicio y la posibilidad de 
que se sustraiga a la acción de la justicia"44

• Estructurar una 
ley con juicios tan ponderados y razonables como este, sería 
asegurar que, como mínimo, la justicia muy difícilmente se 
desbordaría en lesionamiento de la libertad humana45

• 

Por todo esto, la doctrina, principalmente la italiana, se 
ha propuesto crear una conciencia universal que, orientada 

44 JuAN JosÉ GoNZÁLEZ BusTAMANTE, ob. cit., p. 270. 
45 En yonencia de los profesores Lurs ENRIQUE RoMERO SoTo, JoRGE ENRI· 

QUE GuTIERREZ ANZOLA y ALFONSO REYES EcHANDÍA, a las V Jornadas Latino
americanas de Derecho Procesal, Bogotá, junio de 1970, se propuso en su art. 
~6: "Se. ,consagrar~n. n;edidas. de ~oerción personal por razonables exigencias de la 
mstruccwn pero hmltandolas al ttempo que sea indispensable y solo en relación 
al ~indicado por un delit<;> grave, sancionado con pena privativa de la libertad, o 
a! Imputado que sea peltgroso . o que trate de eludir la acción de la justicia y 
st.e~pre que, en ta~es ~asas, ~x1stan el;~entos suficientes. que indiquen su culpa
~thdad. Se determmara el. tlem~? maxtmo que debe durar la privación de la 
ltbertad por la causa menctonada . (Temas de Derecho Penal Cotombiano, núm. 
9, 1971, p. 79). 
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hacia el proceso penal, respete siempre los principios del favor 
rei y favor libertatis46

• El límite a dichos principios -ya lo 
hemos subrayado- es el de la estricta necesidad de que esa 
libertad sea restringida excepcionalmente, ora por la gravedad 
del delito mismo, según el valor jerárquico de los bienes ju
rídicos lesionados, o por la personalidad del presunto delin
cuente, cuando por su reiterada trasgresión a la ley penal no 
se le considerare acreedor a dicha libertad. Por ello, nuestra 
ley procesal prohíbe la excarcelación cuando en el proceso se 
haya demostrado que el sindicado fue condenado por cualquier 
delito doloso, durante los diez años anteriores, o cuando durante 
el mismo tiempo registrare tres o más sindicaciones por delitos 
intencionales, según previsiones de los arts. 467 y 468. 

GrusEPPE BETTIOL, quien en Italia ha sido un firme 
defensor de que la libertad individual debe protegerse al má
ximo dentro del proceso penal, y que entre las normas que 
lo rigen se debe elegir _la i~terpretación más favorable a las 
posiciones del imputado, ha dicho: ((Bajo un cierto ángulo vi
sual, el principio del favor rei es el principio básico de toda la 
legislación penal procesal de un Estado inspirado, en su acción 
política y en su ordenamiento jurídico, por un criterio superior 
de libertad. No hay en verdad Estado auténticamente libre y 
democrático en el cual tal principio no haya encontrado aco
gida; de ahí que en los esquemas jurídicos de semejante orga
nización estatal siempre estará presente un estímulo hacia 

46 GrovANNI LEONE, Tratado de derecho procesa[, penal, t. I, Buenos Aires, 
Ejea, 1963, ps. 188-189: "El favor libertatis debe entenderse como el principio 
en virtud del cual todos los instrumentos. procesales deben tender a. la rápida 
restitución de la libertad personal del imputado que esté privado de ella, cuando 
vengan a faltar las condiciones que legitimen el estado de privación de la libertad. 

"El principio del favor rei debe entenderse como el principio en virtud del 
cual todos los instrumentos procesales deben tender a la declaración de certeza 
de la no responsabilidad del imputado; y concierne, no ya al estado de libertad 
personal, sino a la declaración de certeza de una posición de mérito en relación 
a la notitia criminis". 
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un reconocimiento de libertad y de autonomía de la persona 
humana. En la contraposición entre el ius puniendi del Estado, 
de un lado, y el ius libertatis del imputado, de otro, la preemi
nencia debe ser atribuida a este último si se quiere que el valor 
de la libertad sea el que triunfe ... " 47

• 

6. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD 

E. ~a doctrina y en la jurisprudencia de hoy, al enfrentar 
el probletna de la aplicabilidad de la ley en sus límites tempo
rales y respecto al tránsito de una legislación a otra, los orde
namientos que la gobiernan son los de retroactividad y ultra
actividad, cuando están condicionadas por el principio de la 
favorabilidad. Es decir, que la nueva ley se aplicará de preferen
cia sobre la abrogada y en relación con los procesos penale~ 
iniciados antes de su vigencia, si resultare ser más favorable 
a los intereses del imputado. Y en el mismo sentido, se pre
ferirá la ley abrogada cuando esta fuere la más benigna. 

Lo anterior, para cuando estuvieren en juego situaciones 
jurídicas de carácter sustancial dentro del proceso, ya que por 
los formales rige el principio de la aplicación inmediata, como 
cuando se fijan la jurisdicción y competencia o se determina lo 
concerniente a la sustanciación y ritualidad. 

Así es como aquel camino procesal se impone, cuando la 
nueva ley, referida a un proceso en curso, respecto al infractor 
de la norma y en con.traste con la legislación anterior, por ejem
plo, restringe el derecho a una excarcelación, excluye un re
curso, opta por la detención preventiva, o disminuye los medios 
de defensa. Caso en el cual, según unos, "por un verdadero 
derecho adquirido", y según otros, "por un supremo principio 

47 GrusEPPE BETTIOL, ob, cit., p. 262. 
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de justicia", resultan de innegable aplicación las normas abro
gadas, además, por un clarísimo principio humanitario48

• 

En acatamiento a tales principios, acogidos por reiterada 
y juiciosa jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, por 
primera vez en nuestra legislación procesal penal se incluyó en 
d Código una norma concreta y específica sobre el particular49

• 

Dicha norma, en su esencia, fue reproducida por el Código de 
1981, que no entró a regir, cuando en su art. 5~ prescribió 
que la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, 
se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable, pero 
la que determine la sustanciación y ritualidad del proceso se 
aplicará a partir de su vigencia. 

Con esto se plantea una clara excepción al principio ge
neral sobre irretroactividad de la ley, es decir, que la nueva 
ley, aun siendo posterior al hecho punible por el cual se ha 
seguido un proceso penal, se aplicará retroactivamente en lugar 
de la ley que regía al momento de la conducta delictiva, siem
pre que de dicha aplicación resultare favorecido el proce
sado. Es un principio de elemental humanización del derecho. 
Por el contrario, si esa ley anterior resultare más favorable que 
la nueva, aunque derogada) se aplicará ultractivamente, porque 
repugnaría al sentimiento de justicia que, habiendo tenido el 
procesado un derecho mediante la ley coetánea a la imputa
ción delictuosa, ese derecho quedara suprimido ante la vigencia 
de la nueva ley que lo aboliera. 

A estas conclusiones es preciso llegar dentro de una sana 
hermenéutica del art. 26 de la Constitución Nacional, lo mismo 

48 HERNANDO LoNDOÑO jrMÉNEZ, De la captura a la excarcelación, ob. cit., 
ps. 336-337. 

49 Art. 6? del C. de P. P.: "Principio de favorabilidad.-En todas las ma
terias relacionadas con el procedimiento penal y con las personas vinculadas al 
proceso, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de 
preferencia a la restrictiva o desfavorable, pero la que fije jurisdicción y com
petencia o determine lo concerniente a la sustanciación y ritualidad del proceso, 
se aplicará desde que entre a regir''. 
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que de la ley 153 de 1887. Así lo ha hecho siempre la Corte 
Suprema de Justicia, en múltiple y armónica jurisprudencia, 
por lo cual vale la pena trascribir siquiera una de sus provi
dencias: "En la ley penal, tomada en su contenido sustantivo, 
que define los hechos punibles y determina sanciones, el prin
cipio general de la no retroactividad rige como para el común 
de las leyes, pero está excepcionado por razones preponde
rantes, en beneficio de los infractores, para hacerla retroactiva 
cuando es más favorable o benigna que la ley anterior bajo 
cuyo imperio pudieron tener ocurrencia hechos todavía no 
juzgados, e incluso sentenciados. 

"La consagración por el constituyente del equitativo prin
cipio de que la «ley permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfa
vorable», a que alude el inciso segundo del artículo 26, no 
ampara a la persona en el juicio criminal solo por el aspecto 
sustantivo del derecho penal, como pudiera entenderse de las 
normas contenidas en los artículos 40 y 4 3 de la ley 15 3 de 
1887. 

"Lo que la Carta establece en cuanto a la ley preexistente 
en materia criminal comprende por igual los preceptos sustan
tivos y de procedimiento, dejando, eso sí, a salvo el canon 
fundamental de la retroactividad, cuando la ley posterior es 
más favorable al imputado de la comisión de un delito. 

. "Admi~ido que. las. normas procesales son de orden pú
bhco, no suJetas a dllacwnes en su cumplimiento y aplicación 
porgue respecto de ellas no pueda hablarse de «derechos ad
quiridos» que inhiban al legislador para modificar la compe
tencia y la ritualidad de los procesos en curso, y que por la 
misma razón no prima la ley de procedimiento vigente al mo
mento de la infracción, como es opinión de algunos tratadistas 
de derecho constitucional y derecho procesal penal, lo evidente 
es que, aun frente a ese supuesto que interpretaría con arbi-

. trarias restricciones la primera parte del artículo 26 de que 
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se trata, la segunda parte del mismo texto hace imperativo 
en lo sustantivo y en lo procesal, caso de tránsito en las legis
laciones, aplicar la ley más favorable. 

"Las leyes de procedimiento no solo están destinadas a 
fijar competencias y disponer ritualidades adjetivas de los jui
cios criminales. Muchas de sus disposiciones, las más importan
tes, consagran los recursos contra las providencias judiciales, 
los términos probatorios, el debate dentro del plenario, la asis
tencia profesional del acusado, los n1edíos de detensa, los recur
sos extraordinarios, los motivos de detención preventiva, entre 
otras cosas, todas ellas tan fundamentales, que de un procedi
miento a otro pueden de modo esencial afectarse los derechos 
del sujeto pasivo de la acción penal. 

"Sería contrario a la Constitución Nacional imponer a un 
procesado un régimen de excepción en materia de procedimiento, 
limitado y estrecho en cuanto a recursos y medios de defensa, 
si cuando ese acusado delinquió regía un sistema, una institución 
de procedimiento criminal más favorable en lo tocante al dere
cho inalienable de defensa. 

"El alcance del artículo 26 de la Constitución Nacional 
y de los otros textos penales antes trascritos no permite dudar 
sobre las anteriores consideraciones. El juicio previo debe 
descansar en la ley anterior al hecho del proceso, y la aplicación 
de una ley posterior a ese evento está condicionada a su ca-
/ d . . . f bl 1 d " 50 racter e perm1s1va o avara e para e acusa o . , 

Bien se ha dicho, pues, tanto entre nosotros como en la 
legislación extranjera, en su doctrina y jurisprudencia, que el 
principio de favorabilidad debe siempre imperar en todas las 
situaciones en que verdaderamente el procesado pueda recibir 
de ello algún beneficio, bien para su derecho de defensa o 
para tutelar las garantías procesales que le hubieren conferido 

so Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, t. IV, codificación de 
DoMINGO SARASTY, ps. 336-337. 
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una u otra ley. Por eso ha podido decir SENTÍS MELENDO 
que ((un caso concreto es el de la ley nueva que puede ser 
más o menos benigna para el reo que la anterior; aquí sí que 
el principio del favor rei es de ineludible aplicación"51

• O como 
dij0 FLORIAN: ((Todas las normas que entrañen una limita
ción de la libertad personal, en caso de duda, se deben 
interpretar a favor del procesado (favor libertatis) "52 , 

7 . EL RESPETO POR LOS DERECHOS HUMANOS 

Un derecho procesal penal que se desentendiera de la pro
tección de las garantías sobre derechos humanos en cabeza del 
procesado, sería un instrumento legal deshumanizado más 
propio para ser aplicado por la arbitrariedad y la injdsticia, 
que por jueces de sensible condición hurbana y ponderadas 
cualidades jurídicas. De donde bien podríamos afirmar que 
con un código que sea égida y tutela de los derechos humanos, 
y con unos jueces que dentro del proceso penal sean amparo y 
salvaguarda de esos mismos derechos, la administración de jus
ticia aumentaría su valor moral a cada instante. En ese solo 
aspecto que fuera, se podría medir el grado de civilización y 
cul~ura de .un . pu~blo. Infortunadamente, el mundo de hoy 
esta muy d1sm1nu1do en esos valores espirituales, por la per
manente e insensible violación de los derechos humanos so
bre todo cuando los poderes represivos del Estado se p~nen 
en, f~ncionan;iento para descubrir y sancionar a quienes por 
movlles altru1stas pretenden suplantar determinados gobiernos 
o cambiar las instituciones de un país, convencidos de que 

51 
SANTIAGO SENTÍs MELENDO, In dubio pro reo Buenos Aires EJ'ea 1971 

p. 93. ) ' ' ' 

52 
EuGENIO FLORIAN, Elementos de derecho procesal penal, Barcelona, Edit. 

Bosch, p. 140. 

PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCESO PENAL 51 

ni aquel ni estas representan la dignidad de una nación o re
flejan el sentimiento y el querer populares. 

Si bien es cierto que el Código de Procedimiento Penal 
no legisló expresamente sobre el respeto a los derechos huma
nos del procesado, dicho principio rector sí debe considerarse 
iq1plícito dentro de la codificación procesal, entre otras razo
nes, porque así lo ha aprobado nuestro país en pactos inter
nacionales y en leyes especiales, si no fuera suficiente para 
ello un imperativo moral para todos aquellos funcionarios que 
tienen que ver con la investigación y el juzgamiento. 

Por ejemplo, tenemos la Declaración Universal de los 
Derechos del Hombre) de las Naciones Unidas ( 1948), un 
tratado internacional aprobado por Colombia, y el de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de 
San José de Costa Rica, 1969). Como preámbulo del primero 
de ellos, se dijo lo siguiente: 

''Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el 
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad in
trínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los 
miembros de la familia humana; 

))Considerando que el desconocimiento y el menosprecio· 
de los derechos humanos han originado actos de barbarie 
ultrajante para la conciencia de la Humanidad; y que se ha 
proclamado, como la aspiración más elevada del hombre, el 
advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados 
del temor y la miseria, disfruten de la palabra y de la libertad 
de creencias; 

)}Considerando esencial que los derechos humanos sean 
protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre 
no se vea compelido al supremo recurso de la rebelión contra 
la tiranía y la opresión; 
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})Considerando también esencial promover el desarrollo 
de relaciones amistosas entre las naciones; 

''Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas 
han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales 
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y 
en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han 
declarado resueltos a promover el progreso social y elevar el 
nivel de vida dentro de un concepto más amplio de la libertad; 

''Considerando que los Estados miembros se han compro
metido a asegurar, en cooperación con la Organización de las 
Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos 
y libertad fundamentales del hombre; y 

''Considerando que una concepción común de estos dere
chos y libertades es de mayor importancia para el pleno cum
plimiento de dicho compromiso, la Asamblea General proclama 
la presente Declaración de Derechos Humanos ... ''. 

A decir verdad, muy poco se han cumplido en nuestro 
país los tratados internacionales sobre derechos humanos y a 
los cuales ha adherido Colombia e incorporado a su legislación 
mediante la ley. Por ello ha sido necesario el trascurso de mu
chos años para que en nuestro ordenamiento jurídico se consa
graran muchos principios y garantías dentro del proceso penal, 
a lo cual estábamos obligados de tiempo atrás, en virtud de 
aquellos tratados. 

Desde luego que no todos aquellos compromisos están 
incorporados en la ley vigente sobre procedimiento penal, pero 
que por haberlos aprobado otras leyes especiales, como la 7 4 
de 1968 y la 16 de 197 2, resultan de imperativo acatamiento 
dentro del ejercicio de la potestad punitíva del Estado, mediante 
proceso. 

Todo esto nos lleva a considerar que, por fuera del Có
digo de Procedimiento, existen muchas normas sobre la misma 
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materia y que el juez debe aplicar en favor del procesado, 
porque son principios atinentes, de manera preferencial, al 
respeto a la dignidad humana y protección de la libertad indi
vi dual. Por ello decía hermosamente BERIST AIN, en N atas para 
un libro blanco de la justicia penal, que un sistema judicial y 
penitenciario y policial apoyado ~n los derechos humanos de 
_hoy, mañana, defiende a la persona y a la sociedad 1nejor que 
muchos bunker53

• Y los juristas españoles, en sus "Jornadas 
de Derecho Penal" del año 1972, en la ciudad de Barcelona, 
entre sus conclusiones, proclamaron la siguiente: 

"Propugnamos que nuestro ordenamiento jurídico penal 
respete de manera absoluta los principios humanitarios y de 
justicia que son hoy patrimonio común de los pueblos de nues
tra cultura. Estos principios han de informar todas las fases en 
las que se desarrolla la justicia penal, desde la detención del 
presunto delincuente hasta el cumplimiento de la pena"54

• 

Coincidiendo con el anterior pensamiento, entre las atri
buciones que por mandato constitucional se le atribuyeron a la 
Proc11raduría General de la N ación, en la reforma del año 7 9, 
declarada inexequible por la Corte Suprema de Justicia, estaba 
la de velar por la integridad del derecho de defensa, por la lega
lidad de los procesos penales y la defensa de los derechos hu
manos. 

Teníamos así una garantía más para el sujeto pasivo de 
la acción penal. En aquel procurador y sus agentes, la Cons
titución Nacional había instituído una especie de última ins
tancia en la debida protección y garantía de todos los derechos 
del procesado, cuandoquiera que a esos derechos los hubiera 
atropellado y vulnerado la acción de la policía judicial, los 
funcionarios de instrucción y los jueces de conocimiento. Y 
decimos que esa Procuraduría era como una última instancia en 

53 ANTONIO BERISTAIN, ob. cit., p. 252. 

54 Cita de ANTONIO BERISTAIN, ob, cit., p. 111, 
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el amparo y salvaguarda de esos derechos, porque quienes 
más obligados están a respetarlos y protegerlos, son los fun
cionarios mismos que directamente están interviniendo en la 
investigación, en la acusación y el juzgamiento. 

8 . INTERPRETACIÓN Y FINES DE LAS NORMAS PROCESALES 

. Dentro de la teoría general del proceso, resulta apenas 
obvio que el derecho penal material solo puede alcanzar su 
plena efec~ividad por conducto del Código de Procedimiento 
mediante el debido proceso, que es como la espina dorsal d~ 
todo su ordenamiento jurídico. 

. !'?r ello, cuand? el art. 1 <.> del Código Penal consagra el 
prtnctpto de la legáhdad del hecho punible, de la pena y de 
las. medidas de seguridad

55
, es lógico que reclame para la efi

~acta .de su postulado un procedimiento, tanto para poder 
1nvest1gar y condenar, como para poder someter al autor del 
hecho a una pena o medida de seguridad, si a ello hubiere 
lugar. Porque siendo el Código Sustantivo, al igual que el de 
procedimiento, unos estatutos que en su aplicación conducen 
a establecer la. inocencia o la ninguna responsabilidad del pro
cesado, por cualquiera de las causas que la excluyen, ya sea de 
antijuridicidad o de culpabilidad, también puede decirse que 
para esos fines, la actuación del derecho penal solo puede reali
zarse por medio del debido proceso. 

Lo mismo podría decirse con respecto al reconocimiento 
en la ley procesal, de los subrogados penales de la suspensión 
condicional de la pena y de la libertad condicional. Además, 
con el auxilio de es.e . necesario mecanismo jurídico es como 
se puede buscar y conseguir la efectividad de los fines retri-

ss Esta norma es un desarrollo del mandato constitucional sobre legalidad 
de los delitos y de las penas. 
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butivos, preventivos, protectores y reso~i.aliz~?ores de la p~na, 
así como los de curación, tutela y rehabthtacion de las med1das 
de seguridad. Sobre esto ha dicho acertadamente SERGIO 
GARCÍA RAMÍREZ: 

, "Se ha especulado sobre el cometido del derecho proc~sal 
penal. Se dice, en este punto, que lo posee no solo ~epresivo, 
que es evidente, pues el proces? p~~al se ha convertido en el 
instrumento idóneo para la aphcacion del derecho penal. ma
terial, sino además preventivo. Tal acont~ce en virtud 
de que la relación del derecho panal material, dice ~CH
MIDT, «pone de manifiesto la ~eriedad de las sanciones 
penales y contrib~~~ al refo~zamiento de sus efectos pre
ventivos». La mision represiva del derecho proce.s~l re
sulta, al decir de ALCALÁ ZA:rvt;ORA, de ~a restauraci?n ~el 
orden jurídico perturbado, y su fln preventivo, de la evitacion 
que se perturbe el orden público por obra de autodefensa .. / 

"En el examen de estos extremos se debe traer a colacion, 
además, la tesis de la prevención general o soci~l y especia~ o 
particular. Desde el punto de vista del cometido preventivo 
del derecho prQcesal penal, conviene . :ener presente que. la 
pena señalada y, por reflejo/ y ex.te~si?n, el proceso sufndo 
por el delincuente, tiene caracter Intunidar:te. Con mayor .r/a
zón lo tiene la ejecución de la pe~a, con f:nes .de prevencton 
general, si se entiende que tal fenomeno eJecutiv?/ cabe en. el 
derecho procesal penal. En cuanto a la prev~ncton espectal, 
tendría particular relieve en est~ punto la tests que pretende 
prevenir la reincidencia del ~ehncuente concreto gracias a la 
intimidación que resulta de eJecutar la pe~a. Para ello,. ha de 
mediar el proceso, que de esta suerte asocia su presencia a la 
de la pena, como mstrumentos, ambos, ae disuacion por in
timidación''56. 

56 SERGIO GARCÍA RAMÍREZ, Derecho procesal penal) México, Edit. Porrúa, 
1977, ps. 34-3.S. 

6 Der. procesal penal 
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-

. . Consecuente con l?s. ~nterio~es puntos de vista, el proce
d1m1ento penal ordena 1n1c1ar la 1nvestigación correspondiente 
des~~ el momento en que se tenga conocimiento de la perpe
traclon de un hecho presuntamente punible y cuya investi
gaclon deba hacerse oficiosamente. 

A~e~ás, dentro de los principales objetivos de la instruc
Clon cr1m1nal, tenemos el del esclarecimiento de la verdad 
so~:e si el hecho es o no constitutivo de delito, y quién o 
qu1enes son sus autores o cómplices. De donde aparece -de 
~erogrull~- que la ley p~nal mat~rial no puede ser autónoma, 
1ndepend1e~te .en. el senudo anahzado, sino que para reali
zar~e ?eceslta 1n1/sp~nsablemente de los mecanismos del pro
cedlmtento. pen.al . S1 ello no fuere así, la actuación, además 
de ser arb1trar1a, contra derecho, sería nula e inexistente. 

. . En e~ta materia no vamos a detenernos a examinar los 
dlst;nt?s s1st~m~s. de interpretación, a saber: la legislativa 0 
autentlca, 1~ jud1~1al, 1~ doctnnana, la gramatical, la analógica 
( eadem ratto d_ectdendt), la histórica, porque ello no interesa 
p~r ahora en este. estudio. Nuestro procedimiento parece in
chnarse por los s1stemas de interpretación denominados te
leológico, sistemático y lógico, por los fines de la efectividad 
del derecho sustantivo q.ue persigue la norma, por la armonía 
que se busca_ en el conJunto de sus disposiciones, y porque 
para desentranar el alcance y significado de cada una de ellas 
~s necesario u~ilizar el razonamiento, la sana y rac~onal crítica~ 
Han d~ ~egu1rs~ las reglas de la lógica, partiendo de la base 

de un vleJo afonsmo de que el derecho no es más que lógica 

• 
57 

EuGENIO FLORIAN, Elementos de derecho procesal penal cit p 16 h 
d1cho: "La relación de. derec~o penal, dado su carácter eminedtem~~te ·público~ 
no pu:d~ hacerse efectiva mas que por medio del proceso y, por tanto del 
srocedimiento, por cuy~ razó~ la voluntad de las partes, la ejecución volu~taria 

e la pena, no hall~na .. aqm maner~ de actuar. La historia del derecho nos 
muestra que se han. mfhg1do penas sm proceso y existido pactos sobre la pena 

ho
entre el Juez y el Imp~tado; pero esto no son .t,nás que recuerdos del pasado 

y esfumados en el tlempo", ' 
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codificada1 y pensando que quienes han producido la ley han 
actuado lógicamente", ha dicho CARLOS J. RuBIANES, quien 
agrega: "Así, se habla de una interpretación sistemática, que 
se da cuando se coordina el conjunto de normas procesales, 
particularmente de un mismo ordenamiento legal (ejemplo: 
un código procesal) " 58

• Por eso, siempre que en la aplicación 
de las normas sobre procedimiento se presente alguna duda, 
para resolverla, deben tenerse en cuenta los principios gene
rales del derecho procesal, prefiriéndose en todo caso, una ln
terpretación favorable a los intereses del acusado. 

Por consiguiente, para entender a cabalidad el significado 
y alcance de sus normas, el derecho procesal penal no debe 
remitir a los antecedentes legislativos de ellas, a la discusión 
que hubieren suscitado en el seno del órgano legislativo, si 
allí directamente se formó todo el cuerpo legal, o a las actas 
sobre los trabajos preparatorios de comisiones especiales para 
ese fin. Todo esto tiene desde luego especialísima relevancia 
para la debida interpretación ·de la ley, cuando esta resultare 
vaga, imprecisa, confusa; pero a dichos antecedentes solo se 
debe apelar cuando del contexto de la misma nor1na y los 
principios generales del estatuto jurídico que la contiene, pu
dieren reswtar insufictentes para su correcta 1nterpretac1on. 

Mas no se puede olvidar que la ley 153 de 1887 dispuso, 
sabiamente, que dentro de la equidad natural y la doctrina 
constitucional, la crítica y la hermenéutlca serv1rán para tiJar 
el pensamiento del legislador y aclarar o armonizar disposicio
nes legales, oscuras o incongruentes. 

ss CARLOS ]. RuBIANES, Manual de derecho procesal penal, Buenos Aires, 
Ediciones Depalma, 1976, ps. 103-104. Del mismo parecer es EuGENIO FLORIAN, 
en Elementos. . . ob. cit., p. 40: "Concretamente en la interpretación de la ley 
procesal penal se siguen los puntos de vista generales en la materia. 

"En ella rige con toda fuerza el principio de la interpretación sistemática, 
que consiste en la coordinación del conjunto de las disposiciones del Código: 
ei intérprete debe tener presente el conJunto armónico que es el proceso y 
todos los elementos que lo componen, los cuales son completados y aclarados 
unos por otros y por la totalidad". 
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Sobre el particular, el pensamiento de RuBIANES nos 
parece sencillamente lógico, cuando dice: "Interpretar una ley 
consiste en determinar su sentido o significado, para descubrir 
y precisar la voluntad manifestada en forma jurídica. No la 
voluntad del legislador o su productor, pues la correcta inter
pretación no ha de estar dedicada a lo que quisieron ellos, 
sino, al decir de MANZINI, cuál es la voluntad de la ley misma, 
considerada como entidad objetiva e ind~pendiente. 

"La intención del legislador solo ha de considerarse, pues, 
como una ayuda o elemento de juicio, más o menos importante, 
para desentrañar el verdadero sentido de la ley"59

• Este punto 
de vista lo acoge también SEBASTIÁN SoLER, quien inclusive 
lo extiende a los demás sistemas de interpretación, cuando al 
hablar de la interpretación lógica dice que ella tiene a su ser
vicio diversos procedimientos que entre sí se apoyan, dados 
por los elementos teológicos, racionales, sistemaucos, histó
ricos, comparativos y político-sociales de la lel0

• 

9. LA DUDA 

Este principio de aplicación en el derecho procesal penal 
podría no e.star consagrado en las declaraciones universales 
sobre derechos humanos, ni en las constituciones políticas 
de los países civilizados, ni en los códigos de procedimiento 
penal, y aun así, debe ser un mandato moral, un postulado 
imperativo de justicia, una fórmula de humana equidad en la 
aplicación del derecho. 

59 RuBIANEs, ob. cit., p. 101. En contrario, FLORIAN, ob. cit., p. 40: "La 
norma procesal, 'como las demás, necesita ser interpretada. Como es sabido la 
interpretación es el procedimiento por el cual la norma es reconstruída y d~ter
minada en los términos en que ha sido querida por et tegislador que la ha dictado 
y de acuerdo con el fin a que tiende". 

60 SEBASTIÁN SOLER, cita de RUBIANES, ob . .cit., p. 103. 
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La duda es tan connatural al hombre, que parodiando 
el aforismo cartesiano de "pienso, luego existo", podría decir
se, "dudo, luego existo". Esta es la permanente angustia del 
proceso penal y del juez que falla sobre la conducta del hombre 
a quien juzga. Bastaría con saber que por no existir jamás dos 
testimonios idénticos, dos versiones completamente iguales 
sobre un mismo hecho, la duda siempre se presentará, en mayor 
o menor grado, para el hombre que es juzgado dentro de un 
proceso penal61

• Por ello, bien ha dicho CARNELUTTI: "En el 
plano histórico, a su vez, se llega al juicio desde la duda, no 
a la duda partiendo del juicio. Antes de juzgar, «el sí y el no 
contienden en mi mente»; la contienda cesa cuando he juz
gado. Dubita fortiter debería ser la divisa del juez, si fuese 
lícito parafrasear a MARTÍN LuTERO. La ley desconfía del juez 
que no ha dudado. 

"Por desgracia, es menos fácil de lo que se cree el dudar. 
Los dos enemigos de la duda se denominan ignorancia y 
soberbia, en el supuesto de que ~stas dos no sean una misma 
cosa. Quien menos sabe, menos duda; pero es tan difícil 
saber . . . ''62

• 

¿Y cómo no dudar siempre? Siendo que el proceso penal 
tiende a saber si determinada persona es o no culpable del hecho 
punible, ¿cómo hacerlo sin incertidumbre alguna, cuando, por 
ejemplo, en la conducta dolosa tiene que afirmar haberla rea
lizado con conciencia y voluntad? Afirmar o negar aquella cul
pabilidad, que es como el alma del delito, ¿no es tratar de 

61 Art. 216 del C. de P. P.: "En los procesos penales. las pruebas se apre
ciarán por su estimación legal. Toda duda se debe resolver en favor del pro
cesado cuando no haya modo de eliminarla". Y SENTÍs MELENDO, ob. cit., p. 20: 
"Estar' en duda, in dubio, significa carecer de certeza, encontrars.e en la incerti
dumbre. Naturailllente, cuando el juez tiene el convencimiento de la responsabilidad 
del imputado, no hay posibilidad de aplicación de los preceptos relativos a la 
situación de duda, gozando el juez de la más amplia libertad de criterio para 
llegar a. es.e convencimiento". 

62 CARNELUTTI, Cuestiones sobre el proceso penal1 ob. cit., ps. 213-214. 
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adentrarnos en la propia alma del sujeto de la relación procesal? 
¿Cómo vamos a poder estar seguros de lo uno o de lo otro, 
si para ello tendríamos que emitir un juicio de valor sobre 
la conciencia y la voluntad de la persona, independiente de la 
imputación física del mismo acto? ¿Cómo fijar el dolo, la 
preteritención, y en muchos casos también la culpa del hecho 
punible, fenómenos síquicos que pueden estar muy lejos de 
llegar a ser aprehendidos con un buen coeficiente de seguridad 
por el entendimiento humano? 63

• Por eso decía NICOLA FRA

MARINO: 

"En las indicaciones que dejamos hechas acerca de la 
certeza y de la culpabilidad, hemos encontrado que la certeza 
tiene en sí motivos divergentes en sus creencias, dignos de ser 
tomados en cuenta; que la probabilidad, s1 tlene motivos su
periores que inclinen a creer, los tiene también divergentes 
y todos ellos dignos de ser tomados en cuenta. Ahora bien, 
cuando hay paridad entre motivos divergentes y convergentes, 
se tiene la duda en sentido específico, la duda que yo llamo 
nuda credibilidad''64

• 

La misma controversia sobre los aspectos fácticos y jurí
dicos del proceso contribuye muy frecuentemente a que en el 
fuero interno anide la duda, bien sea en quien tiene a su cargo 
la acusación, la defensa o el juzgamiento. Estos tres protago
nistas del strepitus fori libran, a través de todo el proceso, 
una desesperada y angustiosa batalla a fin de procurar la eli
minación de todas las dudas que van surgiendo, para así sedi
mentar un juicio lo más aproximado a la verdad real o histórica 
de los hechos sometidos a su consideración. Mas es claro que 
el defensor siempre estará obligado a defender, mientras que el 

63 CARNELUTTI, ibídem, p. 346 . 

64 FRAMARIN01 ob. cit., p, 56. 
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fiscal no siempre tendrá que acusar65
, ni el juez estará cons

treñido a condenar66
• Cuando los asalta la duda, el uno tendrá 

que prescindir de la acusación, y el otro, de la condena. 
Pero, de todas maneras, conviene aclarar que aquel im~ 

perativo moral que obliga al fiscal a abstenerse de una acu
sación, debe entenderse referido al debate de la audiencia 
pública, en donde el ministerio público no debe requerir una 
condena por parte del jurado de conciencia o del juez de dere
cho, sino cuando no tenga incertidumbre alguna con respecto 
a la culpabilidad del acusado. Porque cuando simplemente se 
trata de hacer la petición por escrito de enjuiciamiento, solo 
se requiere, a la luz del art. 4 7 8, tener presente lo siguiente: 

1?) Los elementos constitutivos de la infracción que re
sulten comprobados en el proceso. 

2?) La calificación jurídica de los hechos delictuosos, su 
gravedad y modalidades, con citación del título y capítulos apli
cables del Código Penal; y 

3?) La participación que en ellos hayan tenido el proce
sado o cada uno de los procesados, y las pruebas en que se 
funde. 

Hasta este momento, el ministerio público no necesita la 
prueba plena o completa de la culpabilidad, sino la pro~abi
lidad de esta, bien sea dolosa, culposa o preterintencional. Pero 

65 SENTÍs MELENDO, en ob. cit., p. 31, ha dicho: "In dubio y onus probandi. 
No es raro que, sobre todo para quienes desean ver el principio estudiado funcio
nando exclusivamente en el campo penal, se le busque un paralelo en el campo 
civil mediante los aforismos o principios que se refieren a la carga de la prueba: 
onus probandi incumbit actore, o bien, con más generalidad, ei i1tcumbit probatio 
qui dicit non qui negat. Y así se ha resuelto que «ante la duda que produce en 
el ánimo del juez la insuficiencia de la prueba que está a cargo del actor, co
rresponde, dada su obligación de fallar, absolver al demandado» ... ". 

66 Ibídem, p. 23: "Por mínima que sea la duda que surja de la causa y la 
absolución es obligada «SÍ hay margen de duda respecto de la prueba de un 
delito», al no adquirir el juzgador «la certidumbre necesaria para condenar»; 
al no ser la prueba «hábil para formar la convicción acerca de la culpabilidad 
del acusado»". 
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si para la audiencia pública nada hubiere cambiado procesal
mente, y por ello subsiste la mera probabilidad de esa culpa
bilidad, o porque las pruebas aportadas dentro del período 
probatorio de la causa o las llevadas al debate de la audiencia 
no le dieren la certeza de ella, el ministerio fiscal solo puede 
tener el camino de pedir la absolución, por las meras dudas 
que al respecto tuviere. 

Es que jamás se podría concebir la institución de un mi
nisterio público con la exclusiva misión de ejercer una preten
sión punitiva, de abogar por la condena de los procesados. 
Sería la mayor afrenta a la administración de justicia e incon
cebible dentro de un auténtico Estado de derecho. Con ello 
se institucionalizaría una especie· de prevaricato moral en cabeza 
de quienes fueren capaces de recibir tan odiosa e infame in
vestidura. 

Mirando el principio desde otro punto de vista, la doc
trina siempre se ha preguntado si la duda, además de su apli
cación en la valoración de las pruebas, también debe ser 
relevante para la interpretación de la norma. Nosotros creemos 
que sí, por el solo principio de favorabilidad que fuera, máxime 
si se trata del tránsito de una legislación a otra. De todas ma
neras, en la interpretación restrictiva o extensiva de la ley 
procesal, siempre debe estarse a la situación que más convenga 
y favorezca la situación jurídica del procesado, siempre y cuando 
se trate de aspectos sustantivos, de verdaderos derechos y 

/ 1 67 garanuas procesa es . 
La doctrina también ha respetado y defendido dicho prin

cipio. Sobre el tema ha dicho FLORIAN: "Si se trata de la 

67 RuBIANES, ob. cit., p. 105: "Como se dijo al tratarse el principio de 
inocencia, la interpretación ha de ser restrictiva, si de otra manera se lesionaría, 
en el proceso penal, la libertad del imputado, a lo cual puede agregarse que 
también debe serlo cuando se atacan otros derechos subjetivos. 

"En cambio, será extensiva si se favorece la libertad del imputado en el 
proceso, de lo cual hay numerosos ejemplos de nuestra jurisprudencia sobre 
excarcelación ... ". 
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libertad personal, las limitaciones a la misma han de interpretar
se en sentido restringido, en virtud del conocido principio 
in dubio pro reo proclamado. secularmente por los penalistas, 
y admitido en todos los pueblos cultos"68

• Al parecer, contra 
este criterio se levantan juristas tan eminentes como GrovANNI 
LEONE, quien considera que el principio no pertenece a la 
teoría de la interpretación de las normas procesales. Lo dice 
quien ha defendido tanto en sus obras jurídicas los principios 
del favor reí y del favor libertatis. Son sus palabras: "A nues
tro juicio, el principio in dubio pro reo solo regula el régimen 
de interpretación y valoración de la prueba"69

• Lo cual no po
demos admitir, por el desarrollo mismo que hemos hecho del 
tema. 

Con mucho temor a estar quizás equivocados, por la altísi
ma y brillante jerarquía jurídica de sus autores, no podemos 
compartir el pensamiento de MASSARI, CARNELUTTI, FLORIAN, 
GABRIELLI y MANZINI, quienes, según cita de MARIO A. 
ÜDERIGd0

, señalan el error de quienes sostienen que las nor
mas procesales están esencialmente dirigidas a la tutela de la 
inocencia, cuando en realidad lo están al castigo del culpable; 
sin perjuicio, naturalmente, de que protejan la inocencia me
diante el sistema de garantías que ellas estructuren para evitar 
el error y la mala fe. 

Sin pretender aquí colocarnos en la situación opuesta, y 
decir que las normas procesales tienen como finalidad propen
der a la inocencia del procesado, creemos que si se les entiende 
dentro del contexto de su filosofía, de una sana hermenéutica, 
ellas sirven ·para ambas finalidades, puesto que constituyen 

68 FLORIAN, ob. cit., p. 41. 

69 LEONE, ob. cit., p. 66. 

70 MARIO A. ÜDERIGO, Derecho procesal penal) ts. I y n, Buenos Aires, 
Ediciones Depalma, 1973, p. 52. 
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los mecanismos legales para la debida realización o actuación 
del derecho penal material. 

. Tan cierto es lo que afirmamos, que el Código de las 
penas no solo estructura el hecho punible como una conducta 
típica, antijurídica y culpable, sino que también tiene prevista 
una diversidad de conductas que no alcanzan a configurar el 
hecho delictuoso, bien porque siendo típica la conducta, no 
es al mismo tiempo antijurídica, o porque siendo típicamente 
antijurídica, no es culpable. 

En efecto, dentro de las causales de justificación están 
previstas las siguientes: 

"1 <.>) En estricto cumplimiento de un deber legal. 
"2<.>) En cumplimiento de orden legítima de autoridad 

competente emitida con las formalidades legales. 
"3?) En legítimo ejercicio de un derecho, de una activi

dad lícita o de un cargo público. 

'' 4 <.> ) Por la necesidad de defender un derecho propio o 
ajeno contra injusta agresión actual o inminente, siempre que 
la defensa sea proporcionada a la agresión. 

"Se presume la legítima defensa en quien rechace al ex
traño que, indebidamente, intente penetrar o haya penetrado 
a su habitación o dependencias inmediatas, cualquiera sea el 
daño que le ocasione, y 

"5<.> ) Por la necesidad de proteger un derecho propio o 
ajeno de un peligro actual o inminente, no evitable de otra 
manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por 
imprudencia y que no tenga el deber jurídico de afrontar ( art. 
29 del Código Penal)". 

Y las causas de inculpabilidad, según el art. 40 de la 
misma obra, son: 

"1 <.>) Quien realice la acción u omisión por caso fortuito 
o fuerza mayor. 

"2?) Quien obre bajo insuperable coacción ajena. 
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'' 3 <.> ) Quien realice el hecho con la convicción errada e 
invencible de que está amparado por una causal de justifica
ción, y 

'' 4 <.>) Quien obre con la convicción errada e invencible 
de que no concurre en su acción u omisión alguna de las 
exigencias necesarias para que el hecho corresponda a su des
cripción legal". 

Si el error proviene de culpa, el hecho será punible cuan
do la ley lo hubiere previsto como culposo. 

Todas estas son, como se advierte, circunstancias nega
tivas de la responsabilidad penal, las cuales solo pueden ser 
declaradas mediante las normas sobre procedimiento, por lo 
cual no nos parece acertado lo que sostienen aquellos eminen
tes juristas, al considerarlas fundamentalmente dirigidas "en 
realidad" al "castigo del culpable". 

Para insistir en la refutación de la tesis, vemos que no 
solo en nuestro Código Procesal, sino en todos los estatutos 
de procedimiento, existen normas específicas para concluír una 
causa penal, mediante el sobreseimiento definitivo, la cesación 
de todo procedimiento o la sentencia absolutoria, bien porqu.e 
el hecho imputado no ha existido, porque la conducta Investi
gada es atípica, porque el acusado no. es ~1. au~~r, o ha~iéndolo 
sido obró conforme a una causal de JUstlflcacion o de Inculpa
bilidad, o porque se ha extinguido la acción pena~, ~onforme 
está previsto en las diferentes normas del procedimiento. 

Si esto no fuera suficiente, tenemos otro argumento: el 
de que la acción penal se inicia y se ejerce, no ante la evidencia 
de un hecho punible, sino que basta la hipótesis de este, y que 
dentro de los actos obligatorios de la investigación están pre
cisamente los de establecer si en realidad se ha infringido la 
ley penal, quién o quiénes son autores o partícipes de la ~n
fracción los motivos determinantes y demás factores que In
.fluyerod en la violación de la ley penal, las c~n?iciones que 
caracterizan la personalidad del procesado, y, logicamente, las 
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circunstancias justificativas o de inculpabilidad que hayan con
currido en el hecho punible que se investiga. Por eso el mandato 
legal para el instructor es el de investigar con igual celo no 
solo los hechos y circunstancias que establezcan y agraven la 
responsabilidad del procesado, sino también los que lo eximan 
de ella, la extingan o atenúen, según el art. 335 de la ley 
procesal penal. 

Dicho principio no puede opacarse dentro del proceso 
penal con el criterio de que este pretende preferentemente el 
"castigo del culpable". Esto último podría inclusive refutarse 
con las estadísticas de cualquier país del mundo, con las cuales 
se demostraría que son más los procesos penales que terminan 
con sentencia absolutoria o sobreseimiento definitivo, o cesa
ción de todo procedimiento, que con sentencia condenatoria. 
Sin contar aquellos casos en donde, en los primeros pasos de 
la investigación, se dictan los autos interlocutorios, porque el 
hecho presuntamente delictuoso no existió realmente. 

Como no se puede pensar que la duda pudiera obrar en 
favor de los procesados únicamente al momento de dictar 
sentencia --como equivocadamente lo han creído muchos y 
algunas legislaciones lo han consagrado-, nuestro criterio es 
que también debe aplicarse el principio cuando, por ejemplo, 
se vaya a tomar una decisión para una orden de captura por 
escrito, para la recepción de una indagatoria, para proferir un 
auto de detención o de enjuiciamiento71

• Y con mayor razón 
cuando se va a dictar sentencia. Todo lo cual lo deducimos de 
la norma, sin limitaciones, pues dice que toda duda debe re
solverse a favor del procesado, cuando no haya modo de elimi
narla. 

Estos mismos argumentos se han hecho sentir en una 
muy autorizada doctrina extranjera. Bastaría con citar a Ru-

71 RuBIANES, ob. cit., p. 77. 
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BIANES: ((El principio de liberalidad se relaciona con el proceso 
penal, y se trasunta en la máxima in dubio pro reo. Cualquier 
situación de duda sobre los hechos ha de resolverse favorable
mente al imputado del delito. Para condenar, el juez necesita 
ten-er la certeza, mientras que para absolver le basta estar en 
estado de duda sobre si es culpable o inocente. Este principio 
se aplica a diversas situaciones de hecho, pero no en cuanto a 
la interpretación en derecho, porque el juez ha de aplicar la 
norma jurídica que corresponda. Se lo ha considerado respecto 
a la existencia del hecho probablemente delictuoso y de la in
tervención del imputado, como asimismo referido a la concu
rrencia de causales de inimputabilidad o de justificación y a 

f / . ,72 otros aspectos actlcos . 
No parece que todos estos alcances los hubiera tenido el 

Código de Procedimiento del 81, ya que apenas hizo extensivo 
el principio para presumir la inocencia solo al momento de 
dictar sentencia o de proferir auto de conclusión, según rezaba 
el art. 189. No obstante, el principio de la presunción de ino
cencia, tan emparentado con el de la duda en favor del reo, fue 
cristalizado muy claramente en su art. 3?, al disponer que toda 
persona, a quien se a tribuya un hecho . punible, tiene derecho 

72 Ibídem, p. 437; ÜDERIGO, ob. cit., ps. 112 y 113, al desarrollar el prin
cipio de que en la duda debe estarse siempre a lo que sea más favorable al 
proceSado, sostiene que es aplicable a todas las .~.i.tuaciones en que un hecho o 
circunstancia, de existencia dudosa, puedan condiciOnar: 

a) La imposición de la pena, sea que la duda se refiera: 
a a) a la existencia del hecho delictuoso: 
ab) a la intervención (ejecución, instigación, auxilio) del procesado; 
ac) a la concurrencia de causales de inimputabilidad, cualesquiera que fuesen; 

insuficiencia de facultades mentales, error; 
ad) a la concurrencia de causales de justificación, cualesquiera que fuesen, 

legítima defensa. 
b) La medida de la pena. 
e) La prescripción de la acción penal. 
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a que se presuma su inocencia, mientras no se declare legal· 
mente su responsabilidad en sentencia ejecutoriada73

• 

1 Ü. APLICABILIDAD DEL PROCEDIMIENTO CIVIL 

Como al legislar sobre procedimiento penal no siempre 
se alcanza a tener todas las previsiones sobre aplicación de la 
ley, quedando esta insuficiente para los fines perseguidos, y 
por lo tanto, con lagunas o vados, es de elemental prudencia 
legislativa llenar esa insuficiencia de la ley por medio de una 
integración normativa, y remitir este aspecto a las disposi
ciones del Código de Procedimiento Civil, siempre y cuando 
no se opongan a la naturaleza del procedimiento penal y de 
sus leyes especiales. 

En cierto sentido, se trata de una especie de aplicación 
analógica, que si pudiera entenderse así, sería perfectamente 
admitida en estas materias, a diferencia de la prohibición que 
para lo mismo existe en el derecho penal material, o, a lo me
nos, que fuera favorable a los intereses del acusado, o sea, 
analogía in bonam partem. 

Según GENY, "no todo el derecho está legalizado", por 
lo cual, en palabras de JuLLIOT DE LA MoRANDIERE, "la ley 
no puede, por el hecho de su carácter general, prever todas las 
situaciones y adaptarse a todas ellas"74

• De aquí la razón por 
la cual nuestro legislador, en virtud de la ley 15 3 de 18 8 7, 
consagró en su art. 8? el principio de que cuando no haya ley 

73 ÜDERIGO, ob. cit., p. 111, ha dicho sobre las dos hipótesis que se pueden 
pres.erttar, la primera en que la condena agravie a un inocente o la de la 
absolución que beneficia a un culpable: A la opción entre estos dos posibles 
errores judiciales, se refiere el aforismo liberal vale más absolver a cien culpables 
que condenar a un inocente. 

74 Citado e.n Código Civil de JoRGE ORTEGA ToRRES, 2~ ed., Bogotá, Edit. 
Temis, 1952, p. 19. 
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exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán las 
leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defec
to, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho. 
Por otra parte, el art. 48 de la misma ley di~pone que los 
jueces y magistrados que rehusaren juzgar pretextando silen
cio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirán en respon~ 
s~bilidad por denegación de justicia75

• 

Todo esto debe entenderse, ya lo advertimos, como re
ferido a la insuficiencia de la ley formal, porque con respecto 

' a la ley penal material, hasta innecesario resulta decir que los 
principios sobre tipicidad, legalidad y prohibición de analogía, 
no le permitirán al juez subsumir una conducta en una norma 
no codificada. Allí estaríamos ante la prohibición de una 
creación judicial del derecho, lo que no sería circunstancia im
peditiva dentro del procesal penal, porque, al decir de CARLOS 
DE LA VEGA BENAYAS, "negar la creación judicial del derecho 
en el supuesto de normas elásticas, imprecisas o necesariamente 
generales, o bien de lagunas de derecho formal, es también 
negar la posibilidad del progreso jurídico, amén de ignorar la 
función del órgano jurídico institucionalizado. 

"Porque también, no se olvide, el legislador ha de res
petar el orden jurídico. Y el orden jurídico no se compone 
solo de normas estatizadas -del poder legislativo o adminis~ 
tratívo-, sino de un informulado sistema más o menos abierto, 
en el sentido constitucional, e integrado por la tradición viva 
del país donde rige. Y tampoco se olvide que el juez es órgano 
del Estado -no de la administración-, y al Estado incumbe, 

7S Art. 6? del Código Civil español: "El tribunal que rehusare fallar a 
pretexto de silencio, obsuridad o msuticiencia de las leyes, incurrirá en res
ponsabilidad. Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, 
se aplicará la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales del 
derecho". 
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preferentemente, en el estado actual de la cultura, pronunciar 
el derecho' '76

• 

Nuestra ley procesal penal ha remitido a la civil, en abs
tracto y en concreto sobre la aplicación de sus normas, en 
todos aquellos casos_ de silencio o insuficiencia de la primera. 
Ejemplo de los últimos lo tenemos en el art. 128, sobre la 
prueba de la calidad de heredero;. en el 148, en lo referente 
al embargo y secuestro preventivos; en el 194, sobre el trá
mite que debe surtirse en lo tocante al recurso de reposición; 
en el 207, cuando se trate de la reforma o revocación de la 
sentencia, cuando sea pertinente en caso de error aritmético, etc. 

1 

Como el principio que se analiza hace referencia expresa 
a las normas del procedimiento civil ( art. 8?), tendríamos 
lo que se ha dado en llamar analogía legis} distinta de la ana
logia iuris} que es cuando la ley remite, en casos hipotéticos 
de insuficiencia de ·ella, a los principios generales del derecho77 • 

11 . SEGURIDAD JURÍDICA DEL JUEZ NATURAL 

Este principio de garantía jurídico-penal esendalísimo 
d~n~ro de un ~uténtico Estado de derecho, rr:ás que en los 
codtgos sustantlvo y de procedimiento, debe estar muy so-

Ed
. 

76
MCARLOS DE LA VEGA BENAYAs, Introducción al derecho judicial Madrid 

1t. ontecorvo, 1970, ps. 79-80. ' ' 

77 
RuBIANES, ob. cit., p. 107: "En el derecho procesal es posible por ejemplo 

que normas . 9ue contemplan otros casos, se apliquen para el que de'be solucionar~ 
se, Y tamb1en ante cuestiones no previstas en el Código Procesal Penal se 
resu~lvan c~nf?rme a normas del Código Procesal Civil. La acción penal privada 
P.or mcumpJimiento de los deberes de asistencia familiar entablada por el cónyuge 
st . s~ ~ramtta por el P!ocedimiento determinado para los delitos de calumni~ 
e lt;Jurtas, ante la care~~Ia de uno propio, es un caso de analogía. Lo mismo si se 
dec1de que la, ~bsoluc10n de p<;>siciones. del querellante lo sea conforme a las 
normas del ~odtgo Pr<;>eesal Ct~Il. Los dos ejemplos bastan para que el alumno 
comprenda como functona la mterpretación analógica". 
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lemne y claramente proclamado en las constituciones políticas 
que le rindan tributo a la civilización jurídica contemporánea. 

Nuestro Código Penal, entre sus normas rectoras, incluyó 
la referente al juez natural, que podría asimismo estar incluída 
como norma de procedimiento. Dice así: "Nadie podrá ser 
juzgado por juez o tribunal especiales instituídos con poste
rioridad a la comisión del hecho punible, ni con violación de 
las formas propias de cada juicio". Se recoge aquí, con simple 
variación terminológica, el art. 26 de la Constitución Nacional: 
el cual establece que "nadie podrá ser juzgado sino conforme 
a las leyes preexistentes al acto que se imputa, ante tribunal 
competente y observando la plenitud de las formas propias de 
cada juicio". De allí surge la institución del juez natural, como 
prenda de la mejor seguridad jurídica que pueda tener el ciu
dadano a quien cobijan las normas penales. 

Sin embargo, el principio, casi de una manera permanente, 
se ha venido violando en los últimos treinta años. Es decir3 
durante ese tiempo, a un grupo específico de colombianos se 
los ha sustraído injustificadamente de su iuez natural, para 
ser investigados, juzgados y condenados en otras jurisdicciones 
y por otras competencias. 

Cuando ocurre lo anterior, se perturba el orden jurídico 
de una nación, se subvierte el principio de la separación de 
los poderes v se pretermiten· los mandatos constitucionales. 

Esto ha podido ocurrir entre nosotros, con un alarmante 
y angustioso pregón de cronicidad, porque el estado de sitio 
en donde se ha incubado siempre aquella anormal situación, 
ya es algo así como una institución de carácter permanente, 
es lo normal en el gobierno y control del orden público ame
nazado, para combatir la insurrección contra el orden estable
cido. Pero se ha probado hasta la saciedad que esa no es la 
solución ni el remedio. 

Así, cuando invariablemente se ha declarado turbado el 
orden público y en estado de sitio toda la república, lo pri-

7 Der. pro c. penal 
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mero que se le ocurre al gobierno nacional es hacer, mediante 
decreto, un catálogo de delitos, para los cuales le da competen
cia a la justicia penal militar. La doctrina procesal americana 
ha censurado con. justa razón estos procedimientos de emergen
cia, unas veces porque riñen abiertamente con los mandatos 
constitucionales, y otras, porque a su amparo se consuman 
las más hirientes y ofensivas acciones contra los derechos hu
manos, entre otras, contra el inviolable derecho de defensa. 

Por lo anterior, ha dicho CLARIÁ ÜLMEDO: "Las frecuen
tes declaraciones de emergencia o de estado de sitio, particu
larmente en los países latinoamericanos, se traducen tanto 
en una restricción de los derechos humanos como la suspensión 
o limitación de los instrumentos procesales que están dirigidos 
a su tutela, por lo que resulta ipdispensable que los tribunales 
tengan la posibilidad de resolver sobre los límites de las facul
tades que se otorgan durante las propias situaciones de emer
gencia, aun cuando no puedan calificar los motivos políticos 
de las medidas de excepción. 

"No resultan admisibles las disposiciones que se han 
introducido en varios países con motivo de situaciones de emer
gencia, para someter a los tríbunales militares el conocimiento 
de ciertos delitos de carácter político que se imputan a los 
civiles"78

• Y así ocurre entre nosotros, cuando por medio de 
legislación de estado de emergencia, no solo se modifican las 
propias tipificaciones jurídicas de los ordenamientos del dere
cho penal material, sino que también se aumentan excesiva
mente las penas, al paso que se modifican o crean nuevos 
procedimientos y se establecen diferentes competencias para 
la instrucción y fallo de las respectivas causas penales79

, 

78 Cuadernos de los Institutos, núm. 117, cit., ps. 140-141. 

7~ En la exposición de motivos al proyecto de unificación legislativa en 
materia procesal penal, redactado por JORGE A. CLARIÁ ÜLMEDO (Universidad 
Nacional de Córdoba -Argentina- Departamento de Publicacio~es, 1978), se 
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A fin de concretar este punto diremos que, para la inves
tigación, juzgamiento y condena de conductas delictuosas por 
parte de los civiles o particulares, solo rigen los procedimientos 
previstos en la ley procesal penal, y que los órganos compe
tentes para ello son los allí mismo determinados. Y estos no 
podían ser otros que los señalados expresamente por el art. 
58 de la Constitución Nacional, cuyo mandato es el de que 
solo administran justicia, en los casos arriba señalados, la 
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, los tribu
nales superiores de distrito, los tribunales y los juzgados que 
establezca- la ley. 

Y si lo anterior fuera poco, en virtud de la ley 7 4 de 
1968, por la cual se aprueban los "Pactos internacionales de 
derechos civiles y políticos", originarios de la Asamblea Ge
neral de las Naciones Unidas, se prescribió en su art. 14 que 
"toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con 
las debidas garantías por un tribunal competente, indepen
diente e imparcial, establecido por la ley, en la sustanciación 
de cualquier acusación de carácter penal formulada contra 
ella". Se podría escribir un libro, con suficiente material para 
ello, para demostrar que lo anterior, aprobado por la ley de la 
República, se está violando siempre que se le asigne a la jus
ticia penal militar la investigación, acusación y juzgamiento 
de los civiles incriminados de hechos punibles. 

Según el mandato de la ley que se acaba de trascribir, 
se exige en primer lugar que ese tribunal sea competente) 
requisito primordial y el más importante de que carece la 
justicia penal militar, porque ni la Constitución la ha autori
zado, ni ley especial alguna le ha atribuído dicha competencia 

dijo: "Debe proscribirse el somet1m1ento a la jurisdicción castrense o militar 
de asuntos que correspondan a la justicia ordinaria, con el pretexto de razones 
de orden público o declaración de estado de sitio" . 
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para juzgar a los civiles; la segunda exigencia es la de que sea 
tribunal independiente) y esto tampoco se cumple en la justi
cia castrense, ya que esta depende del ejecutivo, por lo cual 
viola el principio de la separación de los poderes. Y sobre el 
tercer requisito de que sea un tribunal imparcial) mucho menos 
se cumple en la justicia militar, puesto que, en la práctica, 
ella está juzgando a sus propios enemigos, contra quienes ha 
luchado en las ciudades y en los campos, y, por tanto, no 
puede predicarse imparcialidad de su parte. 

No obstante la claridad constitucional y legal sobre esta 
materia, siempre se han tenido como exequibles, en l~s últimos 
treinta años, los decretos ejecutivos de todos los gobiernos, 
cuando al declarar el estado de sitio en toda la república y 
turbado el orden público, se le ha atribuído competencia a la 
justicia penal militar para conocer y fallar los procesos que 
se instruyan por determinados delitos cometidos por los ci
viles. 

Por estos antecedentes, no creemos que, en el futuro, la 
legislación citada pueda llegar a constituír una traba constitu
cional y legal para seguir impidiendo la atribución de esa 
anormal competencia castrense. Cuando el ejecutivo quiera 
reincidir en la misma situación, le bastará declarar --como 
siefi!Pre lo ha hecho- suspendidas las normas legales que se 
opongan a su decisión y propósitos, a no ser que la Corte 
Suprema de Justicia cambiare su posición y, en consecuencia, 
declarase inexequibles los decretos que pretendieran aquellos 
fines. 

Mas no siendo dogmáticas nuestras tesis, por lo cual pu
diéramos estar equivocados, creemos que ante eventualidades 
similares de orden público y decisiones del ejecutivo a, ese 
respecto, en caso de que la posición de la Corte Suprema de 
Justicia continuare siendo la misma, no quedaría camino dis-
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tinto del constitucional80
, a fin de que se prohibiera absolu

tamente aquella jurisdicción para los civiles. El canon 
constitucional podría ser el artículo aprobado en el . Proyecto 
de Código Penal de 1978, el cual, posteriormente, por razones 
que nadie ignora, fue suprimido ya en la codificación final 
y que decía: ((Art. 9.-La jurisdicción penal militar en ningún 
caso podrá extender su competencia a personas que no per
tenezcan a las fuerzas armadas o de policía, salvo en caso 
de guerra exterior". Y esta excepción resultaba apenas lógica, 
por cuanto ella constituye una clara previsión constitucional, 
ya que el art. 27 de la Carta así lo autoriza: "Los jefes militares 
podrán imponer penas in continenti, para contener una insu
bordinación o motín militar o para mantener el orden hallán
dose enfrente del enemigo". 

Concreción y síntesis de todo esto, es que la rama juris
diccional del poder público, en ningún momento y por ninguna 
otra circunstancia pu~de perder o serie cercenada su jurisdic
ción y competencia para juzgar a los civiles. Que estos puedan, 
sin interferencia alguna del ejecutivo, mantener la plena se
guridad jurídica de que es única y exclusivamente en la juris
dicción ordinaria en donde está su juez natural. 

Clara razón le asiste entonces a GoNZALO QuiNTERO 
ÜLIV ARES para decir: ''Hay que señalar que la administración 
de justicia por fuera del poder judicial no se adecua a las exi
gencias del Estado de derecho, que requiere una perfecta deli
mitación de ámbitos entre los diferentes poderes que lo 

so HERNANDO LoNDOÑo }IMÉNEZ, Nuevo Foro Penal) núm. 6, 1980, p. 36. 
Aquí propusimos elevar a canon constitucional la prohibición de que salvo 
en caso de guerra exterior, la jus.ticia militar pueda conocer de los delitos co
metidos por los particulares. Aunque siempre hemos defendido el concepto de 
que dicha prohibición surge muy claramente de nuestro ordenamiento constitucional, 
ante las -a nuestro juicio- equivocadas interpretaciones que casi siempre 
le ha dado la Corte Suprema de Justicia, la nueva norma al respecto debe ser tan 
perentoria, tan rotunda y tan clara, que en lo sucesivo no se pueda prestar a 
confusas y variadas interpretaciones. 
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constituyen; y esas exigencias no se incumplen solamente en 
materia de jurisdicción penal especial, sino también, en todos 
aquellos casos en que se ejerce actividad represora fuera del 
poder judicial, concretamente a través de las leyes, órganos y 
sanciones administrativas"81

, 

Creemos, además, que la justicia castrense, en compa
ración con la ordinaria, ni es más técnica, ni más preparada, 
ni más rápida, ni más justa. Diríamos que, en todos estos 
aspectos, lo es mucho menos. 

Analizar estos factores de inconveniencia, lo mismo que 
el aspecto inconstitucional, requiere un estudio muy porme
norizado y exhaustivo, por lo cual lo trataremos en capítulo 
especial al final de la obra. 

12. UNIDAD DEL PROCESO PENAL 

El art. 16 7 de la ley procesal penal preceptúa: 
"Salvo las excepciones legales, para la investigación y 

fallo de cada delito se formará un solo proceso, cualquiera 
que sea el número de autores o partícipés. 

"Igual norma se seguirá si se tratare de varios delitos 
cometidos en concurso recíproco, o en acuerdo· de varias per
sonas, ya sea permanente o transitorio". 

Por su parte, el art. 168 del mismo estatuto prescribe: 
"Los delitos conexos se investigarán y fallarán en un mismo 
proceso"82

• En dicho caso, cuando los varios delitos estuvieren 
sometidos a diversas competencias, conocerá del proceso el 

81 GoNZALO' QUINTERO ÜLIVARES, ob. cit., p. 7~. 

82 En ponencia de RoMERO SoTo, GuTIÉRREZ ANZOLA y REYES EcHANDÍA 
cit., en su art. 69 se dice: "Unidad de proceso.-Sólo habrá un proceso par~ 
cada delito. Como excepción, se consagrará la conexidad de procesos cuando 
varios delitos tuvieren, entre sí, vínculos objetivos y subjetivos. o funcionales". 
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juez de mayor jerarquía, excepción hecha de cuando hubiere 
personas justiciables sometidas a fuero especial, en cuyo caso, 
del delito atribuído conocerá exclusivamente la autoridad en
cargada de dicho fuero, al tenor del art. 3 9 de la misma obra. 

Todo este contexto legal nos lleva a pensar que la com
petencia, por virtud de la conexidad, tiene en su favor mu
chísimas razones, no solo de orden práctico sino también de 
carácter jurídico. Así, frecuentemente es más beneficioso, no 
solo para la justicia sino también para los mismos procesados, 
hacer una sola investigación, a pesar de que los delitos sean 
varios o que igualmente lo sean los acusados. De esta manera, 
resultará una mayor economía procesal en la recepción de la 
prueba, la cual quedará así unificada al hacerse unitariar.nente 
la instrucción penal de los hechos. · 

Por lo tanto, la fuente probatoria para poder evaluar todas 
las circunstancias atinentes al proceso, fundamentalmente las 
del esclarecimiento de los hechos y el grado de participación 
de cada uno de sus autores, será la misma. En esta forma 
quedará más conducente y ágil el gobierno de la actividad in
vestigativa y de juzgamiento, y también se facilitará la misión 
de la defensa. 

La unidad del proceso penal puede darse asimismo, pero 
desde cuando se inicie la etapa del juicio, respecto a los diversos 
procesos penales en que el respectivo auto de proceder se en
cuentre ejecutoriado. Ello tiene lugar en estas dos eventuali
dades, según el art. 9 O : 

1) Cuando contra un mismo procesado se estuvieren si
guiendo dos o más juicios, aunque en estos figuraren otros pro
cesados, y 

2 ) Cuando estén cursando dos o más juicios penales y 
no pueda decidirse sobre uno de ellos sin que se haya fallado 
el otro u otros. 

De todo lo anterior se colige que la competencia por 
conexidad se presenta de manera objetiva y subjetiva, carac-
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terísticas que ha explicado así EuGENIO FLORIAN: "La múl
tiple realidad de la vida procesal hace que no sea poco 
frecuente el caso de que los diversos motivos de competencia 
se presenten entrecruzados entre sí. Y de aquí el criterio de 
la conexión de delitos, que puede determinar una derogación 
de la competencia por la materia (cuantitativa) y por el te
rritorio. 

"Tiene lugar la conexión objetiva y subjetivamente. Hay 
conexión objetiva cuando se atribuyen a varias personas varios 
delitos cometidos por ellas en el mismo tiempo o en tiempos y 
lugares distintos, pero enlazados entre sí todos o unidos por 
el nexo de causa a efecto, o cuando las pruebas de uno de los 
delitos pueden tener valor para los demás; existe la subjetiva 
cuando se impl)tan a una misma persona varios delitos. Po
demos, pues, decir que la conexión se verifica: a) por razón 
de la persona; b) por el delito; y e) por la prueba. 

''En todos estos casos sería inoportuno y hasta perjudicial 
fraccionar el proceso en distintos procedimientos para cada 
delito o procesado; la apreciación de solo una parte ocultaría 
el sentido del conjunto fraccionándolo, y la responsabilidad 
de cada sujeto no aparecería precisa ni clara"83

• 

La variada problemática que ofrecen los concursos ma
terial, formal y continuado del hecho punible, lo mismo que 
el fenómeno de la acumulación, serán temas de análisis en 
otra ocasión, puesto que ello excedería los propósitos y fines 
de esta obra. En igual forma lo será el estudio pormenorizado de 
todas aquellas excepciones que rompen la unidad del proceso, 

83 FLORIAN, ob. cit., p. 167¡ RuBJANES, en ob. cit., p. 189: "En el proceso 
penal la ley suele determinar también una conexión subjetiva, cuando se da 
competencia a un solo juez para entender en todos los procesos que simultánea
mente se tramitan contra un mismo imputado. También aparece conexión objetiva 
cuando lo es en virtud de que ciertos hechos, posiblemente delictuosos, se rela
cionan de tal manera, que se estima conveniente que conozca en ellos un solo 
juez". 
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ya que existen jurisdicciones especiales, por el fuero, por los 
factores subjetivos y la calidad de la persona incriminada, y 
entre ellos tendríamos, entre otros, los delitos cometidos por 
los altos funcionarios del Estado, de los cuales conoce la 
Corte Suprema de Justicia en sala plena, lo mismo que aque
llos cuyo conocimiento le está atribuído a su sala penal en 
única instancia, por delitos de responsabilidad; y cuando sien
do varios los incriminados dentro de un mismo proceso, uno 
de ellos tuviere la calidad de religioso, fuere un 1nenor de edad 
o militar en servicio activo, si el hecho punible hubiere sido 
cometido en actos de servicio o por causa o razón de este. 

En todo caso, la doctrina, tanto nacional como extranjera, 
ha estado acorde en estudiar el fenómeno de la conexidad 
bajo los aspectos teleológico) consecuencia! y ocasional84

• 

BETTIOL los explica así: "Hay conexión teleológica, cuan
do en la mente del sujeto un delito se considera como medio 
para realizar otro, como en el supuesto de homicidio con fines 
de robo o de la violación de domicilio con fines de violencia 
carnal. 

"Hay conexión consecuencial, cuando se perpetra un deli
to para conseguir o asegurar para sí o para otro el producto, el 
provecho, el precio o la impunidad de otra infracción, como 
en el homicidio cometido para hacer ,desaparecer el testigo 
de un preceden te delito de hurto. 

"La conexión ocasional se verifica cuando, con ocasión 
de un delito, se ejecuta otro, como en el ejemplo de que el 
autor de un homicidio, advirtiendo que la víctima lleva en el 
dedo un brillante de gran valor, se lo apropia. Aquí el robo 
se comete con ocasión del homicidio"85

• 

84 FRANCESCO ANTOLISEI, Manual de derecho penal, traducción de }VAN DEL 
RosAL y ÁNGEL ToRIO, Buenos Aires, Edit. Hispano Americana, 1960, p. 373; 
en igual sentido ALFONSO REYES ECHANDÍA, Derecho penal, Parte general, 7~ ed., 
Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1980, p. 209. 

ss BETTIOL, ob. cit., p. 554. 
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Es de notar que, nuestro Código Penal, dentro de 1as cir
cunstancias de agravación punitiva del art. 66, contiene en 
el numeral 12 las dos conexidades, la teleológica y la conse
cuencial, cuando dispone un aumento de pena en caso de ha
berse cometido el hecho punible para ejecutar u ocultar otro, 
o para obtener o asegurar para sí o para otra persona el 
producto, el provecho, el precio o la impunidad de otro hecho 
punible. 

13. Dos INSTANCIAS 

Casi todo el procedimiento actual está regido por las 
dos instancias. Las excepciones legales son muy pocas. De ma
nera expresa, el principio vino a consagrarse en la ley 7 4 de 
1968. Su filosofía tiene que ver indudablemente con la aspira
ción del proceso penal a la máxima perfección de sus meca
nismos legales, para adquirir un mayor grado de certeza en las 
decisiones de fondo que incumben a la jurisdicción. Para un 
acercamiento al encuentro más probable de la verdad real 
o histórica que se busca, la doble instancia representa una 
verdadera garantía a esos fines. 

Lo que afirmamos no es en manera alguna un dogma. Bien 
puede ocurrir -y ocurre con alguna frecuencia-, que la re
vocación o reforma por parte del ad quem de las decisiones 
del a quo) contradigan equivocadamente lo resuelto por el últi
mo. Sin embargo, para el procesado que ha sido cobijado por 
una providencia desfavorable a sus pretensiones, resulta una 
verdadera garantía a su derecho de defensa el control judicial 
de esa providencia por parte del superior jerárquico de quien 
la dictó, bien sea un juez unitario o colegiado. Descartándose 
la hipótesis de una reformatio in peius} queda la posibilidad 
de una decisión favorable por el superior. 
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De todas maneras, bien sea en orden a los generales in
tereses de la justicia o a los concretos del procesado, los fun
cionarios de la segunda instancia representan una mayor 
seguridad jurídica para los diversos derechos que deben tuteÍar. 
Si llegaron a esa más alta investidura jerárquica, es de suponer 
que fue por su mayor experiencia judicial, por sus más amplios 
y profundos conocimientos en la ciencia del derecho penal y 
de sus ramas auxiliares. Con mayor razón si se trata de un 
juez colegiado, _como los tribunales superiores o la Corte Su
prema de Justicia. 

Esta segunda instancia se hace efectiva por conducto del 
recurso de apelación, el cual es un medio procesal que tiende 
al restablecimiento del derecho violado o de la justicia dene
gada. Medianté él se pretende que en sede judicial de mayor 
jerarquía, se corrija el error consumado en un acto procesal 
lesivo de los intereses jurídicos de quien impugna. Pero para 
referirlo exclusivamente al tema del presente estudio, diremos 
que con el recurso de apelación se promueve ante el superior 
un nuevo examen de la situación de hecho o de derecho tenida 
en cuenta desfavorablemente por el a quo. El motivo de la 
impugnación puede ser, o para la revocación de la providencia 
de primera instancia, o para su reforma86

• 

La consagración de las dos instancias dentro del ,proceso 
penal, no es sino el obligado acatamiento a los pactos interna
cionales que ha suscrito nuestro país con relación a esta ma
teria y otras que tienen que ver directamente con las plenas 
garantías al sujeto pasivo de la acción penal. 

En efecto, la ley 7 4 de 1968, que aprobó los "Pactos 
internacionales sobre derechos civiles y políticos" emanados 
de la Asamblea General de las' Naciones Unidas, prescribe en 
el numeral 5? del art. 14 lo siguiente: '·'Toda persona declarada 
culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo condena-

86 LoNDOÑo JrMÉNEZ, De la captura a la excarcelación} ob. cit., p. 312. 
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torio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un 
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley". Y la 
ley 16 de 1972 por la cual se aprobó la Convención Ameri
cana sobre derechos humanos ( Pacto de San José de Costa 
Rica j, en el numeral f) del art. 8? sobre garantías judiciales, 
establece para toda persona inculpada de delito, el derecho a 
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 

Pero ha ocurrido que, con la legislación penal de estado 
de sitio, aquellos pactos internacionales aprobados por leyes 
de la República, han sido invariablemente violados, cuando 
al establecer la competencia para la justicia castrense en el 
conocimiento de determinado tipo de delincuencia, se deter
mina que dicho conocimiento sea en única instancia87

• 

Y por lo tocante a las lógicas excepciones legales, como 
ejemplo de ellas tenemos las previstas en el art. 32 de la ley 
procesal, cuando a la Corte Suprema de Justicia se le asigna 
la competencia para conocer, en única instancia, de los pro
cesos por delitos cometidos por quienes representan una alta 

87 ALVARO !MAZO BEDOYA, "Estatuto de Seguridad", en Revista del Colegio 
de Abogados Penalistas del Valle del Cauca, núm. 4, Cali, Edit. Feriva Ltda., 
1981, p. 92, al defender la vigencia y aplicación del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos: "Aunque en octubre •de 1976 fue declarado el 
estado de sitio, el gobierno de Colombia no envió la e municación previs.ta en el 
artículo 4?. En consecuencia, el gobierno viola sus obligaciones internacionales 
contenidas en el Pacto, en relación con las medidas que suspenden las garantías 
previstas por el mismo Pacto. Por ejemplo, el Estatuto de Seguridad, al suprimir 
el derecho de apelación para ciertas infracciones, es claramente incompatible 
con el artículo 14 del Pacto, según el cual «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»". 

El artículo del Estatuto de Seguridad (decreto 1923 de 1978) que viola 
flagrantemente aquel Pacto Internacional, dice: "La resolución a que se refieren 
las disposiciones anteriores de este artículo será notificada personalmente al con
traventor o al • defensor de oficio, según el caso, y contra ella solo procederá 
el recurso de reposición, el cual debe ser interpuesto dentro de las veinticuatro 
horas siguientes a la notificación y resuelto dentro del subsiguiente día". 

Estando en prensa esta obra, se produjo el decreto ejecutivo 1674 de 1982, 
por medio del cual se levantó el estado de sitio, por lo cuál quedó sin vigencia 
el Estatuto de Seguridad. 
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dignidad o jerarquía, como el presidente de la República, el 
procurador general de la nación, el contralor general de la 
República, los magistrados mismos de la Corte Suprema de 
Justicia, etc. 

Un saludable efecto que pudiéramos llamar sicológico de 
la segunda instancia, consiste en que el juez de la primera, por 
saber que el superior jerárquico revisará su providencia, se 
esmerará no solo en la redacción correcta de ella, sino también 
porque su contenido jurídico corresponda a lo verdaderamente 
establecido dentro del proceso. Es casi un estímulo para el 
juez de primera instancia el saber que sus fallos pasarán por 
la crítica y el análisis de quien tiene un rango jerárquico su
perior al suyo. Y si todo juez aspira humanamente a la con
firmación de sus providencias, es natural que su permanente 
preocupación sea por la de no incurrir en errores y equivoca
ciones que le puedan atraer una censura del superior. Por eso 
decía RUBIANES: 

"Se ha dicho que la doble instancia constituye una mayor 
garantía de certeza, pues las partes pueden provocar un se
gundo examen de las resoluciones del juez, ya sean dictadas 
en el curso o al final del proceso, cuando son desfavorables 
a sus pretensiones. Ello determina que el juzgador de primera 
instancia tenga mayor preocupación para decidir con acierto, 
pues el doble examen hace nacer la posibilidad de corregir 
sus errores, tanto en la apreciación de los hechos como en la 
aplicación del derecho. 

"La única instancia que se contrapone a la indicada se 
da cuando la resolución dictada por un tribunal no es revisable 

. 'd d"88 por otro en su 1ntegn a . 
En el novedoso sistema acusatorio introducido en el Có

digo ·de Procedimiento, que no alcanzó a entrar en vigencia 
a raíz de la inexequibilidad de la reforma constitucional del 

88 RUBIANES, ob. cit.1 p. 208, 
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año 79, en cierta manera esa doble instancia se suprimi6 en 
las etapas de investigaci6n y de acusación, quedando solo viable 
para la de juzgamiento, por cuanto en aquellas, los actos de 
los funcionarios que en ellas intervenían no eran susceptibles 
de recurso alguno89

• Dicha medida era tan atentatoria del dere
cho de defensa, que la Corte Suprema de Justicia, en su sala 
constitucional, la declaró inexequible junto con otras que des
conocían el principio de garantía jurídico-procesal sobre la 
igualdad de las partes dentro del proceso penar0

• 

14. IGUALDAD ENTRE LAS PARTES
91 

Decir que las p~rtes intervendrán en el proceso sobre 
bases de igualdad y lealtad, como lo proclama el art. 12 del 

89 Declaración Universal de los Derechos Humanos (Naciones Unidas); art. 
8'?: "Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacio
nales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos funda
mentales reconocidos p8r la Constitución o por la ley". 

90 Corte Suprema de Justicia, en Foro Colombiano, núm. 150, Bogotá, 1981, 
p. 548 dijo: "El derecho de defensa en la práctica se descompone, entre otro.s, 
en los' derechos de impugnación y de contradicción, esenciales a él y consecuencia 
jurídico-procesal de su aplicación. Su fuente constitucional es la misma. Se encuen
tran específicamente proclamados en los «Pactos . ~nternacion~l~s de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Pohtlcos», aprobados 
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York, el 16 de 
diCiembre de 1966, y convertidos en norma nacional mediante la ley 74 de 1968, 
donde se determina: 

"«Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente 
Pacto hayan sido violados, pcdrá interponer un recurso efectivo aun cuando tal 
violación hubiera sido cometida por personas que act~aban en ejercicio de sus 
funciones oficiales»". 

91 Este capítulo había sido escrito para formar parte de una obra referida 
al C6digo de Procedimiento Penal derogado (decreto 181 de 1981), capítulo que 
fue publicado como un avance en Foro Colombiano, núm. 149, noviembre 1981, 
bajo el título "Violación del derecho de defensa en el Nuevo Código de Procedi
miento Penal", con la siguiente nota explicativa de su director: 

"La Corte, sala constitucional, en sentencia del 2 de octubre del año en curso, 
que será publicada en el pr6ximo número de esta revista, decidi6: «E!l el de.creto 
extraordinario núm. 181 de 1981, Código de Procedimiento Penal, ron tnexequtbles; 
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nuevo procedimiento penal, es introducir en este un benéfico 
principio de civilización jurídica, e igualmente representa una 
base programática de armonía para las partes que intervienen 
en el proceso. 

E~ principio, por la c~tegórica afirmación del postulado, 
parecerla que fuera a constltuír ley del proceso. Sin embargo, 
tomo habre.mos de puntualizado muy claramente, y con res
pecto a la tgualdad de las partes, la nueva ley procesal dista 
mucho de recoger y aplicar en su ordenamiento jurídico dicho 
principio rector. Y en lo atinente a la lealtad de aquellas, es 
aspecto que solo podrá conocerse en la praxis, ya que ello 
depende del comportamiento de los protagonistas del dran1a 
judicial. 

En torno a la "igualdad de las partes", la doctrina ex
tranjera, referida a la legislación de su respectivo país y en 
donde también rige el sistema acusatorio, es mayoritaria en 
el sentido de negar esa igualdad. En México, por ejemplo 
SERGIO GARCÍA RAMÍREZ dice que ha impresionado a los estu-

"»El inciso 2? d~l art.ícul?, 151, que ~i,ce: 1Contra los actos realizados por 
los funcionarios de mvestlgacwn y acusacwn no procede recurso de ninguna 
naturaleza'; 

"«La parte del artículo 186, que dice: "Durante la investigaci6n no habrá 
controversia probatoria'. 

"»El artículo 344 en su totalidad». 

" ... ~o~ plantea~ientos de la Corte coinciden con el estudio, inédito, que 
con anten?nda~ habla elaborado el profesor LoNDOÑO ]IMÉNEZ para w próxima 
obra La ftlosofta d~l pr~~eso penal. De nuestra parte agregamos, que considera
mos oportuna su mcluswn en esta obra por la actualidad del tema en la 
doctrina jurídica universal". ' 

. En .r,onencia de RoMERO SoTo, GuTIÉRREZ ANZOLA y REYES EcHANDÍA, 
clt., se diJo en su art. 17: "Igualdad y lealtad de las partes en el proceso: La 
acusación y la defensa participarán en el proceso sobre bases de igualdad y 
lealtad. Por lo t~nto, se darán ~ las, partes las mismas oportunidades para hacer 
valer sm. pretensiOnes y se sancwnaran la temeridad y la deslealtad. 

"Sin embargo, el imputado tendrá, desde el comienzo de la actuación pre
procesa!, asistencia técnica y en el debate oral dirá la última palabra. 

. "Los debates, en general, se desenvolverán dentro de un amplio contradic
torio de las partes", 
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diosas el sensible desequilibrio que suele haber en el curso 
del proceso entre el acusador, ministerio p~blico, y el defe~
sor. No hay ni puede haber igu~ld.ad, se d1ce. ~a .se adverua 
en la relazione al rey sobre el Cod1go de Proced1m1ento Penal 
italiano, textualmente, que "no es admisible el principio 9'-:e 
equipara el ministerio público al imputado, al punto de ex1g1r 
que a toda facultad del primero corresponda una facultad 
también del segundo. Este principio deriva de un concepto de 
igualdad que, si pudo haberse admiti~o en el proceso acusa
torio puro, en el que el acusador y el1mputado eran personas 
particulares, es. manifiestamente erróneo e~ el der~ch? pro
cesal vigente, en el cual el acusador es un organo pubhco. El 
haber atribuído al ministerio público el carácter de parte -se 
concluye diciendo-, no significa en modo alguno haberle crea
do una situación de igualdad frente al imputado"

92
• 

Esto es absolutamente cierto en nuestro derecho procesal, 
por cuanto no siempre en e.ste, a u?a facultad del mi~iste:io 
público le corresponde la m1sma a~ 1m putada .. ~qu~l u ene ln
dudablemente una serie de garantlas y de pnv1leg1os que no 
tiene el último. Para no suministrar sino un solo argume~to, 
baste saber que es un órgano público, y que por serlo, tle~e 
a su servicio un inmenso poder estatal que puede poner ____ baJo 
sus órdenes . y cuando lo quiera, en contra de las pretens1ones 
del acusado. 

No es pues uQ.a desigualdad simplista, sobre aspectos 
secundarios de la posición de las partes dentro del proces0

93
, 

sino muy de fondo, como lo habremos de resaltar má~ ~delante. 
También en Italia, GrovANNI LEONE niega enfat1camente 

esta igualdad dentro del sistema acusatorio de su país, cuando 

92 SERGIO GARCÍA RAMÍREZ, ob. cit., ps. 207-208. 

93 CARNELUTTI, Cuestiones sobre el proceso penal) ob. ci~., p. 218. Y agr~g~: 
"Mientras el espectador de un proceso penal no se escat;dahce de que . el mmts
terio público esté arriba, al lado del juez, y el defensor abaJo, al ~~~~ de~ }mputad~, 
no se habrá creado el ambiente propicio para una verdadera c1v1hzac10n penal · 
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dice: "Este princ1p1o, en las más recientes experiencias del 
proceso acusatorio, ha venido ya a perder vigencia; en Ingla
terra, según la observación de CARMIGNANI, «el acusador 
tiene una enorme fuerza sobre el acusado,_ el cual, por la sola 
aseveración de aquél, y apenas es citado pierde su libertad». 
Ahora bien, al paso que esta preeminencia del acusador difí
cilmente se explica en el proceso inglés, en el cual no hay 
un acusador público, debe ser con mayor razón conservada 
en un ordenamiento que pone como a uno de los protagonistas 
del proceso al órgano estatal de la acusación, a quien, como 
en todas las relaciones en que interviene el E'stado, no en 
carácter de particular, no puede negársele una posición pre
eminente que debe ser, no expresión de fuerza, pero sí co
rrespondiente a su función pública y a la conexa presunción de 
objetividad"94

• 

Todo esto nos induce a pensar que resulta incuestionable 
el hecho de que el ministerio público, por su misma investi
dura, por la propia representación estatal que lleva, se encuen
tra siempre en una más cómoda posición para defender su interés 
como acusador público, que el defensor para proteger y hacer 
valer los derechos del procesado95

• 

Contra esa igualdad jurídica que preconiza nuestro Có
digo, se opone naturalísticamente una desigualdad personal 
entre las partes y que a menudo desnivela notoriamente a la 
primera. Se trata del diferente grado de cultura, de formación 
jurídica, de la experiencia de quienes son protagonistas del 

94 LEONE, ob. cit., t. I, p. 34. 

95 CALAMANDREI, en Proceso y democracia, traducción de HÉcTOR F1x ZAMUDIO 
Buenos Aires, Ejea, 1960, p. 181, ha dicho: "También en el proceso pued~ 
e~istir entre las partes una igualdad teórica a la que no corresponde una pa
ndad de. hecho; las dos son «personas» en el mismo sentido, pero los medios 
de que disponen para hacer valer esta igualdad son desiguales. Y esta desigualdad 
de medios puede significar, dentro del proceso una desigualdad de persona-
lidades". ' 

8 Der. proc. penal 
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proceso penal. Un formidable orador con gran capacidad dia
léctica, de disertación lógica y convincente, de carismático 
talante forense, con una buena dosis de astucia de la buena, 
para cerrarle los caminos a la contraparte con un. bu~n 
poder dialéctico, estará en una verdadera preem1nenc1a 
intelectual para conquistar el éxito en sus pretensiones, 
cuando su opositor no tenga esas mismas cualidades. Unas 
veces estará en ese privilegio el ministerio público, otras 
el defensor. Uno u otro, con excelentes razones para la 
causa que se defiende desde distintos puntos de vista, 
puede llegar a perderla por el único motivo de no haber sido 
claro en la exposición, de no haberle puesto a sus argumentos 
el énfasis que era necesario, de haber carecido del arte su
premo de poder trasmitir fielmente sus propias ideas. La ne
gligencia en un planteamiento jurídico, el descuido en la 
aclaración de un aspecto fáctico, la indolencia intelectual en la 
preparación de un debate público, han sido constantemente 
factores que han echado a perder muchas causas penales, que 
en otras circunstancias habrían coronado el éxito. ¡Cuántos 
delincuentes que no han merecido la libertad, la absolución, 
han podido eludir la cárcel y el presidio, por la superior ca
pacidad intelectual y jurídica del defensor sobre el acusador! 
Y a la inversa, una pobre asistencia técnica y letrada, una 
irresponsable y negligente defensa, ha permitido la condena 
de muchos inocentes. 

Ahora se requiere una extraordinaria capacidad de impro
visación dentro del debate público, en donde las partes tendrán 
que formular su acusación y defensa con base primordial en 
las pruebas que se produzcan dentro de la audiencia. Allí no 
va a poder disponerse de tiempo para consultar tratados, 
doctrinas, jurisprudencias, con el fin de formarse un criterio 
o absolver una duda sobre aspectos jurídicos, siquiátricos, si
cológicos, de medicina legal, de criminalística. Y sobre dichas 
materias no se puede improvisar en .el sentido vulgar de la 
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palabra, pero sí puede hacerlo con propiedad quien esté afian
zado científicamente en esos conocimientos. 

Quien con mayor propiedad ha hecho resaltar esta des
igualdad de las partes dentro del proceso penal ha sido CA

LAMANDREI: "No obstante su igualdad jurídica, las partes 
se encuentran frecuentemente en el juicio en condiciones de 
disparidad por su cultura e inteligencia, y si debieran defen
derse por sí solas, la parte menos inteligente y menos culta 
se encontraría a merced de la que posea mayor" instrucción y 
sagacidad, y en el proceso penal, el inocente incapaz de ex
poner con claridad las razones de su inocencia, se encontraría 
a merced del acusador, en condiciones más precarias que las 
del culpable sagaz"96

• 

Pero existe otra desigualdad más preocupante todavía, 
por ser ella la causa de tremendas injusticias que a diario 
cometen los jueces. Se trata de las causas penales de los po
bres. Es que mientras el acusado de bien holgada solvencia 
económica puede tener el privilegio de conseguir los servicios 
profesionales de los más brillantes abogados, el procesado ca~ 
rente de medios económicos se encuentra som~tido a una de
fensa oficiosa por parte del Estado, la que generalmente no se 
atiende con diligencia, unas veces por irresponsabilidad, y otras 
porque las muchas defensas acumuladas en un solo funcionario 
no le permiten atenderlas todas con el necesario y debido 
esmero. Y cuando no es un funcionario al servicio del Estado 
quien tiene. dicha misión, sino los abogados nombrados judi
cialmente en cada proceso, la falta de un estímulo económico 
conduce con frecuencia a una injusta e inhumana desprotección 
de los intereses jurídicos del procesado. 

El grave problema de esta desigualdad surge más acuciante 
y angustioso en la nueva ley procesal, por cuanto absurda-

96 Ibídem, p. 182. 
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mente, contrariando los principios del derecho de defensa, del 
contradictorio, de la economía procesal, dentro de la funda
mental etapa de la investigación, el defensor no puede solicitar 
que dentro del proceso se practiquen pruebas en favor del 
acusado. Con este sistema que atenta asimismo contra el prin
cipio de la inmediación de la prueba en esta etapa de trascen
dental importancia para la defensa del acusado, solo se le 
permite al defensor adquirirlas extraprocesalmente y entregarlas 
después al instructor o al juez del conocimiento dentro del 
debate de la audiencia pública. 

Siendo esto así, (podrá pensarse con algún optimismo 
que dentro de dicho sistema se pueda defender adecuadamente 
quien carece de medios económicos? No lo creemos. Si se trata 
del defensor designado judicialmente, será bien difícil que con 
perjuicio quizá de las causas que se le han encomendado por 
contrato de servicios profesionales, se desentienda de estas 
para atender las de oficio. Y si se trata de la institución del 
defensor estatal, nunca habría los suficientes para llevar dicha 
representación ante los centenares o miles de causas que la de
mandarían. Pero aquí se hace más ostensible el absurdo: cuan~ 
do un funcionario del Estado (el fiscal) practica él mismo 
las pruebas dentro del proceso, otro funcionario del mismo 
Estado ( el defensor ) , tiene que buscar quién le reciba las 
pruebas de la defensa, fuera del proceso. 

Este profundo dolor moral por la triste suerte de las 
causas penales de los no favorecidos por la fortuna, lo capta 
trágica y bellamente CALAMANDREI: ((También en la admi
nistración de justicia existe el peligro de que recaiga sobre el 
pobre la maldición que pesa sobre él cada vez que los ordena
mientos democráticos se limitan a asegurarle, al igual que a 
todos los demás ciudadanos, las libertades políticas y civiles, 
las que muchas veces, cuando carece de los medios económicos 
indispensables para hacerlas valer prácticamente, se transfor
man en una mofa para el desvalido. «La ley es igual para todos>> 
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constit';lye una bella frase que conforta al pobre cuando la 
ve escrtta sobre las cabezas de los jueces, en la pared de fondo 
de las salas judiciales; pero cuando advierte que, para invocar 
en su defensa esa igualdad legal, es indispensable la ayuda de 
la-- riqueza de que carece, entonces la frase le parece una burla 
a su miseria, en la misma forma que si leyera escrito sobre un 
muro que por virtud de la libertad de imprenta todos los ciu
?adanos .son igualmente libres para publicar un gran periódico 
Informativo, o que debido a la libertad de instrucción todos los 
ciudadanos son igualmente libres de enviar a sus hijos a los 
cursos universitarios' '97

• 

Los compromisos internacionales del país exigen, por 
parte del Estado, la protección de ese sagrado derecho a la 
d~fens~ cuando no se tienen los recursos económicos para ele
gula directamente y en profesional de absoluta confianza. Esos 
compromisos están refrendados en varias leyes, entre otras, la 
7 4 de 1968, al disponer que toda persona acusada de un delito 
tiene derecho a ser informada, si no tuviere defensor del 
derecho que le asiste de tenerlo, y, siempre que el interés de 
la _justicia lo ~xija, ~ que se le nombre defensor de oficio, gra
tuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo. 

Lo más alarmante de la nueva ley procesal penal, com
pletamente opuesta a la fisonomía netamente liberal de la 
anterior, es que durante la investigación no habrá controversia 
probatoria, según tajante mandato de su art. 186. 

Por esta . terminante disposición legal, que, al igual que 
otras, contrad1ce abiertamente el principio de garantía jurídi-

97 Ibídem, ps. 176-177. Por su parte, GrAN DoMENICo PrsAPIA en Proble
mas act!lales de las ci:ncias penales y la filosofía del derecho, obra' jurídica en 
homenaJe a Lurs }IMENEZ DE AsúA, Buenos Aires Ediciones Pannedille 1970 
p. 670, . habla ,de "la in~titución del. patrocinio i,ra~uita, . destinado jus;ament~ 
a tal obJeto, ast como esta, ahora configurado, no realiza eficazmente la exigencia 
de la defensa del pobre; ast como la defensa de oficio, expresamente prevista para 
e~ proceso penal, se reduce frecuentemente en la práctica a una mera formalidad 
Stn constituir una garantía efectiva v eficaz para quien . do tiene la posibilidad d~ 
un defensor de confianza". 
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ce-procesal sobre igualdad de las partes, la actividad investi
gativa tenderá necesariamente a una mayor multiplicidad de 
actos procesales. 

Por la ausencia del contradictorio en la etapa investiga
tiva, son muchas las consecuencias desfavorables para· el impu
tado. Ausente en ella la actividad de la defensa, por estarle 
impedida la solicitud de pruebas dentro del proceso, y por 
tener vedado el campo para controvertir las recibidas por el 
fiscal investigador, indudablemente por dicha causa aumentan 
los autos de aseguramiento, las acusaciones de la fiscalía y las 
audiencias públicas. Lo que es apenas obvio y natural por la 
posición absolutamente omnímoda y enseñoreada del funciona
rio instructor, según las prescripciones legales. 

Basta comparar en este aspecto la legislación anterior y la 
nueva, para apreciar al momento que con la primera la activi
dad judicial se veía ampliamente favorecida con la colaboración 
directa de la defensa. Por el oportuno control de esta en la 
recepción de las pruebas, por el derecho a solicitar la práctica 
de diligencias dentro del respectivo proceso, y en fin, por el 
amplio debate que era permitido en esa etapa investigativa, 
muchos procesos no llegaron a un auto de detención, a un 
auto de proceder y, por consiguiente, a una sentencia, previa 
audiencia pública. 

Con el nuevo sistema se halla más amenazada la libertad 
individual, ya que los procesados están colocados en un más 
inminente riesgo de que las causas que se les inicie lleguen a 
las etapas más desfavorables y comprometedoras, a las cuales 
no se habría llegado seguramente con la legislación anterior, 
por la mayor amplitud legal del derecho de defensa. 

T enemas así a un defensor convertido en un convidado 
de piedra en la fase tan trascendental de la investigación, cuan
do con su activa participación se podría demostrar -sin la de
mora en la consecución de pruebas por fuera del proceso-, 
que el imputado no cometió el hecho, o que habiéndolo come-
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tido, obró dentro de alguna de las causales de exclusión de la 
antijuridicidad o de la culpabilidad, o que se trata de un caso 
de inimputabilidad, etc. Estas circunstancias, si no afloran al 
proceso por la iniciativa misma del fiscal en la etapa de inves
tigación, solo se irán a poder establecer en la fase de acusación 
o de juzgamiento, lo cual significará que injustamente ese acu
sado fue sometido a un proceso más largo, más accidentado, 
más dramático de lo que pudo haber sido si su defensor hu
biera podido aportar directamente pruebas dentro de la inves
tigación y desde el principio de esta, o si hubiera tenido la 
facultad de controvertir las recogidas por la fiscalía. 

Lo anterior no está permitido en el nuevo Código, por 
cuanto el art. 99 prescribe que el defensor solo podrá, durante 
las diligencias previas y el proceso investigativo, conocer el 
expediente e intervenir en todas las diligencias en que se 
requiera la presencia del capturado o procesado, ya que en lo 
demás solo puede recoger pr~ebas para fundamentar su de
tensa, las cuales podrá entregar al funcionario de investiga
ción cuando lo considere conveniente. 

De lo anterior surge el adefesio de que, resultando 
más procedente, más lógico y práctico que el defensor 
solicitara directamente al fiscal la práctica de las pruebas con
ducentes a la defensa del capturado o procesado, la ley se lo 
prohíbe tajantemente, y, por el contrario, lo obligue en abs
tracto a tener que recurrir a un funcionario distinto para que 
las practique. Así se coloca al defensor en la desventajosa po
sición de tener que emprender una penosa actividad particular 
para recoger aquellas pruebas, cuando el fiscal tiene a su ser
vicio todo el poder para conseguirlo, para obligar a comparecer 
a los testigos, para que los peritos rindan su dictamen, para 
que la administración pública le suministre la información que 
le fuere necesaria. Tiene, además, bajo sus órdenes todo el 
personal y la técnica de la policía judicial. Y si todo esto es 
irrefutable, ¿cómo entonces se puede ofrecer en la portada del 
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Código de Procedimiento, como su filosofía, que dentro del 
proceso penal debe existir igualdad entre las partes? ¿No se 
ve acaso con deslumbrante claridad que es precisamente todo 
lo contrario? 

A nuestro juicio, estas disposiciones, que de manera direc
ta violan el derecho de defensa y atacan el principio rector 
sobre la igualdad de las partes, son abiertamente inconstitu
cionales, porque desconocen el mandato de la ley 6l!- de 1979, 
por la cual se concedieron unas facultades extraordinarias al 
ejecutivo para expedir el nuevo Código de Procedimiento Pe
nal. Dichas facultades se dieron con base en que dicho estatuto 
"no se oponga a las bases" fijadas en la misma ley, dentro 
de las cuales está la de que "la defensa y la acusación partici
parán en el proceso en absoluto pie de igualdad". 

Fenómeno idéntico ocurrió en Italia. La Constitución 
Nacional de dicho país establece que "la defensa es derecho 
inviolable en cada estado y grado del procedin1iento". Pero 
al elaborarse la nueva ley procesal italiana fueron aprobadas 
unas disposiciones que, contrariando aquel principio, atentaban 
contra el derecho de defensa en la etapa de instrucción. Así, 
al ser demandados por dicha razón los arts. 225 y 232, la 
Corte Suprema de Justicia los declaró constitucionalmente ile
gales, porque estaban en oposición con el art. 24 de la Carta, 
"en la parte en que consideran posible, en las indagaciones 
de la policía judicial y en aquellas preliminares efectuadas por 
el ministerio público, el cumplimiento de actos instructorios 
sin la intervención de la defensa"98

• 

Este desastre legislativo en materia de tanta importancia 
como es la del sagrado derecho de defensa, adquiere tan gra-

98 Cita de PrsAPIA, oh. cit., p. 669. 
Entre los principios rectores para un código de procedimiento penal en 

Italia, aprobados por la ley 22 de mayo de 1969, se incluyó como 2? de su ar
ticulado, el siguiente: "Participación de la acusación y la defensa sobre bases 
de igualdad en cualquier estado o grado del procedimiento". 
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vísimas proporciones de desconcierto y preocupación, si se 
tiene en cuenta que con ello se han violado deliberadamente 
los pactos internacionales que sobre este aspecto ha contraído el 
país en varias ocasiones. Al principio de ellos se refiere la ley 
7 4 de 1968, varias veces citada, y en cuyo art. 14, numeral e), 
se dice que toda persona acusada de un delito tiene derecho 
','a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a 
obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que estos 
sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos 
de- cargo''. 

Del anterior mandato legal, que constituye un insoslaya
ble compromiso internacional, además de ser ley de la Repú
blica, se concluyen estas facultades para el acusado en un 
proceso penal: 

a) Puede interrogar personalmente a los testigos que le 
hayan formulado alguna acusación. 

b) Tiene la facultad de valerse de otra persona (en nues
tro caso, de un abogado) para que formule dichos interrogato
rios. 

e) Derecho a que sus testigos de descargo sean examina
dos en la misma oportunidad y por parte del mismo funcio
nario que ha examinado los testigos de la acusación. 

Sin embargo, el nuevo Código de Procedimiento Penal 
quiso desconocer estas inviolables garantías, al prohibir el 
contradictorio en la etapa preliminar y de investigación, y al 
no permitir que la defensa aporte sus propias pruebas para 
que sean recepcionadas por el funcionario de la investigación99

• 

El poder hacerlo en la etapa de juzgamiento, es un~ consola-

99 La Convención Europea, sobre derechos del procesado, en su art. 6?, 
numeral d), puntualizó: "En interrogar o hacer interrogar ,a los testigos de cargo 
y en obtener la convocatoria y el interrogatorio de los testigos de -d._escargo, en las 
mismas condiciones que los testigos de cargo". -
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ción judicial que no puede honrar a un ordenamiento jurídico 
que se precia de haber legislado en estas materias con una 
filosofía ampliamente liberal y democrática. 

Tenemos así que, normativamente, resulta completamente 
inexacta la pretendida igualdad de las· partes dentro del pro
ceso penal. En la etapa y en el aspecto que hemos venido 
analizando, el procedimiento es aguda y acentuadamente in
quisitivo. Pero si esto va a trastornar en forma tan grave la 
verdadera misión que debe cumplir la administración de jus
ticia, como es la de una libertad plena en el camino de encontrar 
la verdad real o histórica, más censurable es aún la posición 
del Código, cuando le concede a alguien, que no es siquiera 
parte en el proceso, unas ilimitadas garantías para la acusa
ción dentro de la misma etapa en que la ley se las prohíbe al 
procesado y a su defensor. 

En efecto, así parece desprenderse del contenido del art. 
28, cuando al hablar sobre las facultades del titular de la 
acción civil, prescribe que "no es parte en el proceso penal", 
pero que "podrá proporcionar al fiscal general o a sus agentes, 
en el respectivo proceso, por sí o por medio de abogado ins
crito, las pruebas que conduzcan a demostrar la existencia 
del hecho punible, la responsabilidad del procesado, la natu
raleza y cuantía de los perjuicios, para que las utilice en el 
desempeño de sus funciones". A no ser que con la defectuosa 
redacción se hubiera querido determinar lo mismo que se ha 
establecido para la defensa. Pero si no hubiere sido esa la in
tención, elocuentemente se manifiesta la abismal e injusta 
desigualdad en que se encuentra el acusado dentro del proceso, 
tanto por parte de la acusación pública como de las pretensiones 
particulares de las personas naturales o jurídicas perjudicadas 
por el hecho punible. 

Siempre se ha dicho que toda nueva legislación debe pre
sumirse más sabia, más técnica, más acorde con las corrientes 
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jurídicas modernas, y que es por medio de ella, en este caso 
la legislación penal o procesal de un país, como se conoce 
mejor su grado de civilización, su respeto por el Estado de 
derecho y de la dignidad humanas. Decimos esto para relievar 
el inmenso contraste que, con respecto al principio que anali
zamos, existe entre el Código de procedimiento derogado y 
el nuevo. 

En efecto, en el Código derogado estaba consagrada una 
mayor igualdad entre los actores que intervienen en el pro
ceso, y, por consiguiente, estaban mejor respetados los prin
cipios sobre el derecho de defensa y, como consecuencia de 
este, el de contradicción en la fase de la instrucción penal. 

En ese Código no se le pone ninguna cortapisa al dere
cho de defensa, mucho menos a la contradicción en todas sus 
etapas. Por ejemplo, el art. 219 &obre "Quiénes pueden pedir 
pruebas", coloca en primer lugar al procesado y a su apode
rado, fuera del mandato allí previsto para el funcionario ins
tructor, quien ''dispondrá que se practiquen a la mayor 
brevedad". En cambio, en el nuevo Código no está permitida 
la solicitud de pruebas al funcionario inv~stigador, sino que 
este practicará únicamente las que a su juicio le parezcan con
ducentes. 

El segundo inciso de dicho artículo amplía y desarrolla 
más liberalmente aquellos derechos, cuando dispone que "las 
mismas personas tienen derecho de intervenir en la práctica 
de todas las pruebas, durante el sumario y durante el juicio. 
Para que puedan ejercer este derecho, el funcionario o juez los 
citará oportunamente, si fuere posible, antes de la práctica 
de la respectiva prueba". 

Como se advierte, en esa sola norma se consagra el res
peto máximo por varios principios, como el del derecho de 
defensa, de contradicción, de igualdad de las partes y de leal
tad de ellas, hasta el punto, en este último caso, de que para 
poder ejercer eficaz y oportunamente ese derecho tan impar· 
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tante como es el de la solicitud y control de las pruebas, dentro 
de lo posible, el abogado es llamado o citado para esos fines. 

Por si lo anterior fuera poco, en el Código derogado, al 
consagrarse el derecho de defensa desde la captura, se hizo 
en términos tan absolutamente amplios -y no podía ser me
nos-, que al compararlo con la nueva legislación solo puede 
quedar la sensación de que en esta últin1a se le asestó un duro 
golpe al derecho de defensa, como no había ocurrido en nin
guna otra época de nuestra historia jurídica. 

No es sino comparar: En el Código derogado: su art. 
4 31 prescribe que el funcionario ante quien fuere llevada una 
persona capturada, pondrá inmediatamente en conocimiento 
de esta el derecho que tiene de nombrar un apoderado para 
que le asista en todas las diligencias subsiguientes, y que tan 
pronto como sea nombrado, deberá dársele posesión y a partir 
de la diligencia de indagatoria podrá intervenir en el proceso. 
En cambio, en el nuevo procedimiento y en la etapa de inves
tigación, como se ha visto antes, solo puede intervenir en las 
diligencias en que se requiera la presencia del capturado o 
procesado. Pero resulta que, de acuerdo con el nuevo ordena
miento, a diferencia del anterior, esas diligencias se reducen 
a los interrogatarios que deba hacérsele al mismo acusado, ya 
que han desaparecido diligencias en las cuales el apoderado 
podía interrogar a los testigos, como las de careo y la de re
construcción de los hechos. Eran excelentes oportunidades en 
que la defensa podía controlar la prueba, interrogando o con
trainterrogando a los testigos de cargo, lo mismo que a los 
peritos o testigos actuarios, etc. Ya con el nuevo Código no 
puede hacerlo, con grandísimo detrimento no solo de los inte
reses del procesado o capturado, sino de los mismos de la 
justicia. 

No parece que la inspección judicial que se puede orde
nar dentro del nuevo Código fuera un equivalente de la 
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reconstrucción de los hechos prevista en el estatuto derogado, 
puesto que en el primero se trata del examen y reconocimiento 
que hace el funcionario acompañado de su secretario y de los 
peritos que sean necesarios, con relación a hechos que sean 
materia del proceso, según el art. 19 5, al paso que en el dero
gado la reconstrucción puede ser solicitada por el apoderado, 
intervenir en ella, lo mismo que el acusado. 

Ahora, siendo el careo y la reconstrucción de los hechos 
medios de prueba, dichas diligencias no podrán practicarse 
dentro del nuevo procedimiento, por expresa prohibición del 
art. 181, al disponer que en el proceso, tanto en la investiga
ción como en el juzgamiento, solo podrán admitirse los medios 
probatorios previstos en este Código. Esta limitación de los 
medios de prueba -según lo veremos posteriormente-, cons
tituye otro gravísimo atentado contra los fines del proceso, 
limitación que es rechazada por la más moderna doctrina en 
casi todos los países del mundo. 

Pero volviendo a los enormes contrastes entre las dos 
legislaciones, cuando en la nueva se impide toda intervención 
defensiva dentro del proceso en la etapa de investigación, en 
la derogada disfrutaba del incoercible derecho a intervenir desde 
la indagatoria misma, para lo cual se le hada saber al captu
rado el derecho a nombrar un apoderado desde el mismo mo
mento de la aprehensión. 

Cuando en la Comisión de reforma del Código de Pro· 
cedimiento Penal de 1971 tuvimos el honor de presentar la 
ponencia relativa a todo lo referente a la captura, detención 
y ,excarcelación, propusimos el siguiente artículo sobre aquella 
fundamental garantía procesal: 

"Cualquier funcionario que esté instruyendo un proceso 
penal y en cuyo negocio sea puesta a su disposición una perw 
sona capturada, deberá dictar inmediatamente dentro de las 
respectivas diligencias sumarias, un auto por medio del cual 
se le haga saber al aprehendido el derecho que tiene a nom-
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brar desde ese mismo momento un apoderado que lo asista 
en todas las diligencias del sumarion100

• 

Esta propuesta de artículo la motivamos diciendo que la 
obvia intención era la de proteger hasta el máximo las garantías 
procesales en los primeros momentos de la instrucción y antes 
de la recepción de la indagatoria. Consideramos que una per
sona, desde el mismo instante en que sea capturada, tiene el 
pleno derecho a la asistencia de un apoderado que lo asesore 
en las eventuales diligencias que puedan practicarse. Es que 
aquí, en esta etapa fundamental, se pueden estar recogiendo 
los cargos que mañana hayan de decidir tal vez desfavorable
mente su situación jurídica, y resulta por ello de elemental 
justicia que haya quien pueda controlar y controvertir aquella 

b 101 prue a... . 
Aquellas ideas fueron íntegramente acogidas por la Co

misión y reflejadas en su exacto sentido dentro de las normas 
del estatuto procesal derogado. Y con relación al nuevo Có
digo, baste decir que su filosofía es completamente opuesta 
a la anterior. Se dan sí las elementales garantías para la de
fensa, pero en la etapa del juzgamiento, cuando ya han pre
cluido las de investigación y acusación, en las cuales, con 
enorme beneficio para la administración de justicia, la defensa 
pudo haber demostrado la inocencia del procesado, la justifica
ción o inculpabilidad en la conducta imputada. 

Infortunadamente, al nuevo Código no se llevaron las 
ideas de uno de los miembros de la comisión redactora, el 
profesor }AIME BERNAL CuÉLLAR, quien en su anteproyecto 
trató de ser consecuente con los principios de garantía jurídico
procesal. Para esos fines, en su articulado plasmó las necesa
rias garantías para un auténtico ejercicio del derecho de de
fensa, corolario del principio sobre igualdad de las partes. 

100 Comité V de Procedimiento Penal, acta núm. 10, enero 24 de 1969. 

tot Ibídem, acta núm. 12, febrero 7 de 1969. 
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Elocuentes ejemplos de lo anterior, fue el derecho que 
se otorgó al procesado para actuar directamente y formular 
cualquier solicitud)· la facultad para la defensa de solicitar la 
revocación de los autos que hubiere dictado el funcionario 
de instrucción; la garantía para el defensor, en la etapa de 
instrucción, de solicitar la práctica de pruebas y la obligación 
para el funcionario de ordenarlas y practicarlas; el derecho que 
tienen las partes de intervenir en la práctica de todas las pruebas 
en la fas-e investigativa, entre ellas la de interrogar a los tes
tigos; la inclusión de la reconstrucción de los hechos, como 
diligencia que puede practicar el instructor con la presencia 
del sindicado y su defensor; el poder objetar los dictámenes 
periciales dentro de la etapa de instrucción, a diferencia de 
lo que existe en el nuevo Código, el cual, en su art. 2 3 6, 
dice que tanto el procesado como su defensor solo podrán 
conocer el dictamen durante la investigación, ya que las ob
jeciones a este solo pueden formularse durante el juzgamiento. 

Por consiguiente, resulta abrumadoramente cierto que la 
ausencia de este garantizador derecho de contradicción, como 
aparece en el nuevo estatuto procesal, está desmintiendo de 
manera terminante el principio jurídico procesal sobre igualdad 
de las partes ordenado por la ley 6~ de 1979, sobre facultades 
extraordinarias para expedir el nuevo Código, y que este re
cogió en su art. 12 que hemos venido analizando. Y siendo 
esto así, a nuestro juicio, el art. 186 de la nueva ley procesal, 
al determinar que "durante la investigación no habrá contro
versia probatoria", es claramente inconstitucional. Del mismo 
parecer es HERNANDO DEVIS EcHANDÍA, quien afirma: "El 
derecho de contradicción tiene, pues, un origen claramente cons
titucional (Constitución Nacional, arts. 26 y 28) y se basa 
en varios de los principios fundamentales del derecho procesal: 
el de la igualdad de las partes en el proceso; el de la necesidad 
de oír a la persona contra la cual va a surtirse la decisión; 
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el de la imparcialidad de los funcionarios judiciales; el de la 
contradicción o audiencia bilateral; el de la impugnación y el 
del respeto a la libertad individual" 102 . 

Así las cosas, nadie duda que con este nuevo procedí~ 
miento se va a acelerar el proceso penal, pero va a constituír 
un aceleramiento pernicioso para la propia administración de 
justicia, por cuanto va a repercutir en contra de los derechos 
de defensa del procesado. Por dicha razón, DEVlS EcHANDÍA, 
al referirse a la prohibición legal del derecho de contradicción, 
sostiene que los jueces pueden acogerse, para no aplicar dicha 
norma en el desarrollo de la investigación, a la excepción de 
ínconstitucionalidad: "Ni siquiera la ley puede desconocer este 
derecho, sin incurrir en inconstitucionalidad, en cuyo caso en 
Colombia el juez debe abstenerse de aplicarla en obedecimien
to del mandato que le otorga el artículo 215 de la misma 
Constitución y sin necesidad de esperar a que la Corte Suprema 
la declare inconstitucional por el mismo motivo. 

"El derecho de contradicción está vinculado inseparable
mente al principio político del respeto a la libertad individual 
que orienta y fundamenta todo el sistema de la democracia 
política y con el no menos importante de la igualdad de las 
personas ante la ley; porque sin él se sometería a los imputados 
a los efectos de una sentencia, que puede afectar su libertad 
física o jurídica, sin darles la oportunidad de defenderse y con 
marcada desventaja frente al acusador o a la parte civil en el 
proceso penal. Es el derecho a ser oído y a defenderse si así lo 
desea. Es un bien de inapreciable valor, irrenunciable e impres
criptible"103. 

Como lo hemos afirmado antes, el paliativo legal sobre el 
reconocimiento de este derecho de contradicción únicamente en 

102 DEVIS EcHANDÍA, Principios fundamentales del derecho procesal penal, 
Bogotá, Edit. ABC, 1981, p. 84. 

103 Ibídem, ps. 77-78. 
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la etapa de juzgamiento, no convence a la defensa del prin
cipio sobre igualdad de las partes. Conceder dicho derecho 
apenas en la etapa final del proceso, es menoscabarle al acu
sado las distintas oportunidades que le ha brindado la causa 
para ofrecer una eficaz defensa de su conducta, con cuya opor
tunidad, de habérsele reconocido en el nuevo estatuto, pro
bablemente el proceso no habría llegado hasta la acusación o 
el juzgamiento, con lo cual toda la administración de justicia 
habría ganado en tiempo y en actividad judicial. 

No se puede dudar entonces de que el nuevo Código de 
Procedimiento Penal viola varios pactos internacionales, la 
Constitución Nacional y leyes de la República. Creemos ha
berlo demostrado con irrefutable nitidez y razón. 

Pero lo que subleva el sentimiento jurídico, lo que más 
repugna a la armonía que debe existir entre los principios ge
nerales del derecho que gobiernan en esta ciencia normativa, 
es el tratamiento tan desigualmente enojoso e inicuo con que 
se faculta a la defensa en las diversas eventualidades legales. 

Es así como en el proceso civil, para proteger la propie
dad privada, para defender los bienes fungibles, los derechos 
sobre cosas materiales y de poca valía económica, los bienes 
muebles, los semovientes, la propiedad inmobiliaria, en fin, 
todos aquellos bienes de la sociedad capitalista, de la sociedad 
de consumo, de la mercantilista, se le otorgan al demandado 
garantías casi ilimitadas, al paso que en el proceso penal, para 
defender el bien más preciado del hombre, después del de la 
vida, como es el de la libertad individual, se le cierran. al 
acusado y a su defensor casi todos los caminos legales.· 

Ambos códigos, dentro de sus principios rectores, consa
gran el de la igualdad de las partes. Pero en ambos existe una 
discrepancia abismal sobre el mismo aspecto de esa libertad, 
porque mientras que en el de procedimiento penal dicho prin
cipio es desmentido y olvidado en su desarrollo legislativo, 
en el de procedimiento civil resulta todo lo contrario, como se 

9 Der. proc. penal 
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podría comprobar con algunos ejemplos, en los cuales resalta 
el afrentoso contraste de la ley. Veámoslo. 

Brevemente reseñaremos algunas disposiciones, para ver si 
uno de sus principios sobre interpretación de las normas pro
cesales, cuando aboga porque se cumpla la garantía constitu
cional del debido proceso, se respete el derecho de defensa y 
se mantenga la igualdad de las partes ( art. 4?), sí tiene su 
pleno desarrollo en dicho Código de Procedimiento Civil. 

Así, en dicho estatuto el poder que reciba el apoderado 
lo habilita para realizar todos los actos procesales que estén 
reservados por la ley a la parte misma, para solicitar medidas 
cautelares y para los demás actos preparatorios del proceso 
que fueren procedentes ( art. 70); en la contestación de la 
demanda podrá proponer todas las excepciones que se invo
quen contra las pretensiones del demandante y solicitar la 
práctica de las pruebas que pretenda hacer valer ( art. 92); 
en determinados procesos, como el ordinario y el abreviado, 
dentro del término del traslado de la demanda puede propo
ner una serie de excepciones previas; la oportunidad de poder 
alegar las nulidades en cualquiera de las instancias ( art. 154); 
la oportunidad de tachar testigos sospechosos en eficaces mo
mentos procesales ( art. 218 ) ; la facultad para el juez de orde
nar, cuando lo considere conveniente, careos de los testigos 
entre sí ( art. 230); la procedencia que tiene en su favor para 
interponer los recursos de reposición y apelación contra los 
autos interlocutorios ( arts. 348 y 350) y la apelación de los 
autos que niegan las pruebas solicitadas oportunamente ( art. 
3 55 ) . Y así se podrían seguir estableciendo contrastes entre 
los derechos que consagra y respeta el Código de Procedimiento 
Civil, y los mismos que desconoce y niega el procedimiento 
penal. Podríamos citar algunos otros: 

a) Un duro golpe contra el derecho de defensa se asestó 
en el nuevo procedimiento penal, al establecer que contra los 
actos realizados por los funcionarios de investigación y acu-
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sación no procede recurso de ninguna naturaleza. De haberse 
legislado por la afirmativa, habría significado el que, además 
de los fiscales de investigación y de acusación, habría sido 
necesario crear los fiscales de apelación, puesto que dentro del 
sistema establecido los funcionarios de la rama jurisdiccional 
del poder público no podrían conocer de aquellas apelaciones. 
Pero si fue que para negar primordialmente el recurso de ape
lación en las dos fases de la investigación y de la acusación, 
se tuvo en mientes el complejísimo problema de la proliferación 
de tanto funcionario al servicio de la fiscalía general, resultó 
de todas maneras una decisión en sacrificio del derecho de de
fensa, al igual que del principio de contradicción, y por ende, 
de la igualdad de las partes dentro del proceso penal. 

b) De mayor gravedad quizás es el ordenamiento que au
toriza que durante la investigación se puedan practicar prue
bas sin previo auto que las ordene, entre ellas, expresamente, 
la de inspección judicial (arts. 182 y 196). Esto, ni más ni 
menos, está autorizando una actividad investigativa por parte 
del instructor, completamente secreta, a espaldas de la defensa, 
sin previo conocimiento para esta. Inclusive, sin previo aviso 
al defensor, puede practicar la diligencia de reconocimiento en 
fila de personas, eludiendo así el control de dicha diligencia, 
cuando el Código derogado exigía, so pena de inexistencia del 
acto procesal, la presencia del apoderado en: ella. Esta fue una 
gran conquista del derecho de defensa y que el nuevo Código 
anuló en su ordenamiento. 

De tanta importancia nos pareció en su oportunidad la 
extraordinaria innovación que se hizo en el Código derogado 
al considerar inexistente la diligencia de reconocimiento en 
fila de personas, sin la presencia del apoderado, que dijimos 
al respecto: "Con esta benéfica orientación legislativa que
daron rezagados muchos procedimientos inquisitivos en la in
vestigación penal. Porque antes, un funcionario que no hubiera 
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entendido que, para no equivocar ni tra1c1onar los caminos 
de la justicia, su misión era la de procurar honestamente el 
descubrimiento de la verdad histórica de un hecho considerado 
como delito, podía, sin control alguno, tener la oportunidad 
de conducir la investigación mediante engaño procesal. Así, 
cuando se tratara de reconocimiento, maliciosamente podía 
orientar al testigo que iba a hacerlo, para que identificara a 
determinada persona; o también, en la diligencia, le quedaba 
fácil omitir la constancia escrita sobre detalles o incidencias 
que en ella se hubieren producido, quizás en favor del impu
tado, todo lo cual podía pasar inadvertido para este, por la 
inveterada costumbre de no hacerle firmar la diligencia"104

• 

Como se advierte, por este aspecto, el nuevo Código de Pro
cedimiento Penal ha marcado un funesto retroceso, porque 
se ha entronizado nuevamente el más odioso, preocupante y 
perjudicial sistema inquisitivo, atentatorio de la libertad indi
vidual, vulnerante del derecho de defensa, violatorio del prin
cipio de igualdad entre las partes, etc. 

e) Pero para no citar sino otro caso de elocuente y ab
soluta desigualdad de las partes dentro del proceso penal, bas
taría citar el art. 4 5 del nuevo Código, en cuyo último inciso 
se establece que dentro de la audiencia pública, el juez o las 
partes podrán solicitar la comparecencia de personas que hayan 
declarado extrajuicio) y que si no con1parecieren, esos testimo
nios no se tendrán en cuenta. Y como de las partes que actúan 
dentro del proceso la única que pudo presentar prueba testi
monial extrajuicio fue la defensa, si por cualquier razón no 
pudo lograr la comparecencia de esos testigos al debate de la 
audiencia, la eficaz defensa del procesado se vería así enorme
mente desprotegida, mientras que los testimonios recibidos 
por el fiscal instructor tendrían plena validez, por haber sido 

104 LoNDOÑo JrMÉNEZ, De la captura a la excarcelación, ob. cit., p. 48. 
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recibidos dentro del proceso, así no comparezcan a ~a audiencia 
pública. 

. Esta plena prueba de la desigualdad de las par~es es n:á~ 
clarividente si se considera la dificultad con que s1empre 1ta 
a tropezar la defensa, para que de los lugare~ ?~stantes en 
donde vivan los testigos que declararon extra¡utcto) puedan 
comparecer a la sede donde se verifica la audiencia. Cuan
do vivan en el propio lugar del juzgamiento, serán .las 
excepciones. Piénsese al respecto en departamento~ con c1en, 
ciento veinte o más municipios, en donde los test1gos por el 
solo delito de homicidio tendrían que comparecer a la capital 
del departamento, con gastos sufragados por la parte que los 
solicita, en este caso, únicamente por la defensa. Y cuando 
el procesado es pobre, sin los recursos económicos para a~en
der a los gastos de transporte y permanencia de los testlgos 
en la sede del juzgamiento, bien se advierte la tremenda des
igualdad con la parte acusadora, cuyos dineros para esos mismos 
fines estarían disponibles dentro del erario público. En todo 
este angustioso drama, para poder ejercer eficazmen~e una 
defensa bien poco tranquiliza la piadosa norma que ex1me de 
dicha ohligación a quien demuestre la imposibilidad de cum
plirla. 

Con este enfoque apenas parcial que hemos hecho sobre 
la perjudicial y absurda desigualdad de las partes en el pro
ceso penal, no podrá ponerse en duda que el mandato expr~~o 
de la ley 6 ~ de 19 7 9, al afirmar que la defensa y la acusac1on 
participarán en el proceso en absoluto pie de igualdad) y que 
en el art. 11, sobre garantías jurídico-procesales del título 
preliminar del nuevo Código de Procedimiento, se encuentran 
notoriamente desmentidas. 

Lo anterior es sumamente grave, porque significa un re
troceso· jurídico de más de un siglo en estas materias proce
sales. 
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En estas condiciones, el principio dialéctico del proceso 
penal ha quedado completamente menguado. Y al faltarle a la 
actividad investigativa el impulso que a ella suele suministrarle 
la defensa, el proceso penal se sumerge en una pesada atmós
fera de secreto, casi diríamos que de clandestinidad, por lo 
cual la verdad real o histórica que se persigue se aleja más al 
encuentro de la justicia. Esto ha hecho afirmar a CALAMAN

DREI: "El principio fundamental del proceso, su fuerza mo
triz, su garantía suprema, es el «principio del contradictorio»: 
auditur et altera pars/ nema potest inauditus damnari)) 105

• 

Es que, según todo lo visto, no es exageración alguna 
afirmar que la actividad que puede cumplir la defensa en la 
etapa importante de la investigación, es casi nula. Podría de
cirse que es a manera de un "convidado de piedra", que apenas 
sí tiene la muy ineficaz oportunidad de conocer el expediente 
penal en la instrucción, con lo cual resulta nugatoria toda po
sibilidad de contradicción, contrariándose así no solo la direc
ción que reclama el procedimiento penal moderno, sino 
también la posición de la más avanzada doctrina en el momento 
actual. Por eso ha dicho RuBIANES que "la estructura dialéc
tica que es propia del proceso exige que todos los actos reali
zados por una parte sean llevados a conocimiento de la parte 
contraria, a fin de que esta pueda reaccionar oportunamente 
en defensa propia. El principio de contradicción es la expre
sión fundamental de esta exigencia, porque el juez no puede 
recibir informaciones privadas sobre las causas que se desa
rrollan ante él"106

• 

105 CALAMANDREI, Proceso y democracia, ob. cit., p. 148. 

106 RuBIANEs, ob. cit., p. 422. Por su parte LEONE, ob. cit., t. u, p. 335, 
ha dic?o:. "El principio de la imputación ccnsiste ante todo y principalmente, en 
la obltgactón de comunicar al imputado la imputación precisa, y también en la 
obligación de llevar a conocimiento del imputado todas las demandas de las otras 
partes (ministerio público y otras partes privadas); mientras que el principio del 
contradictorio consiste en el deber del juez de escuchar a todas. las partes". 
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Por lo analizado, no vale entonces que sofísticamente se 
argumente en favor del indefensable estatuto procesal penal, 
que el ministerio público solo viene · a adquirir la calidad de 
parte, cuando formula la correspondiente acusación. 

Vivimos, pues, el dramático momento de la amenaza de 
un código de procedimiento penal con alarmantes reminiscen
cias de la Inquisición, más propio para el medioevo del dere
cho y de la justicia. 

15. LEALTAD PROCESAL 

Este principio obliga a todos los actores que intervienen 
dentro del proceso penal: funcionario de instrucción, fiscal, 
juez de conocimiento, defensor, apoderado de la parte civil, 
sin excluír obviamente a los empleados y funcionarios que 
forman parte de la policía judicial. Por lo que concierne al 
acusado, legalmente no estaría obligado a dicha lealtad, a no 
ser que su conducta en contrario tocara los terrenos prohibi
dos de la ley penal, en cuyo caso, solo en ese campo se venti
laría su comportamiento. 

Podríamos empezar con las obligaciones que correspon
den al funcionario de instrucción, quien, de acuerdo con el 
art. 335 de la ley procesal, debe investigar con igual celo 
no solo los hechos y circunstancias que establezcan y agraven 
la responsabilidad del procesado, sino también las que lo exi-

d 11 1 . / 107 man e e a, a extingan o atenuen . 

107 El Código de Procedimiento Penal derogado, inexplicablemente, excluyó de 
su artículo sobre este aspecto, lo de la extinción y atenuación de la responsabi
lidad, cuando dijo: "Durante la investigación, el funcionario debe averiguar con 
igual celo, no solo los hecho.s y circunstancias que demuestren la existencia del 
hecho punible y la respons.abilidad del procesado, sino también los que tiendan 
a demostrar su inexistencia o que lo eximan de responsabilidad". 
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Es decir, se exige del funcionario una absoluta lealtad en 
el ejercicio de su misión, lealtad no solo a la administración de 
justicia cuyos intereses supremos de verdad él debe proteger, 
sino también al imputado, quien, por serlo, debe tener la 
seguridad de que el funcionario que investiga su conducta no 
es un inquisidor que pretende parcializadamente perjudicador 
sino quien por su alta investidura solo procura la verdad his
tórica, por lo cual podría estar de su parte si es inocente108

• 

Es que al Estado no puede interesarle sino el esclareci
miento de los hechos que realmente constituyan una violación 
a la ley penal, lo mismo que el descubrimiento de sus verda
deros autores. Pero como generalmente la acción penal se 
inicia ante meras hipótesis de hechos punibles y de responsa
bilidad penal, el instructor consciente, justo y leal, practicará 
también aquellas diligencias que puedan tener capacidad pro
batoria de establecer que el hecho no ha existido, o que la 
conducta es atípica, que el procesado no lo cometió, o que obró 
conforme ? causal de justificación o de inculpabilidad, como 
decía el Código derogado, o según el artículo 16 3 del vigente109

• 

Si practicadas aquellas pruebas el funcionario adquiriere 
la certeza procesal de que se está dentro de alguna de aquellas 
situaciones, deberá proceder en conformidad, según los man
datos de equidad y de justicia y al tenor de las normas pro
cesales penales. 

108 Esa misma lealtad de los actores del proceso penal debe regir para todos 
los auxiliares de la administración de justicia, entre ellos y principalmente, los 
peritos, para quiene.&, en el Código de Procedimiento derogado, se dijo en su 
art. 233: "Los pentos de los laboratorios de Policía Judicial y de Medicina 
Legal practicarán con igual celo y diligencia, las investigaciones y análisis soli
citados por el funcionario encargado de la investigación, el juez y el defensor". 

109 Art. 163 del C. de P. P.: "En cualquier estado del proceso ~n que apa
rezca plenamente comprobado que el hecho imputado no ha existido, o que el 
procesado no lo ha cometido, o que la ley no lo considera como infracción 
penal, o que la acción penal no podía iniciarse o proseguirse, el juez, previo 
concepto del ministerio público, procederá, aun de oficio, a dictar auto en que 
así lo declare y ordene cesar todo procedimiento contra el procesado". 
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En este sentido, las normas no han variado sustancialmen
te de una legislación a otra, pero cabe resaltar que la experiencia 
judicial y profesional ha enseñado que, muy excepcionalmente, 
el funcionario instructor . se preocupa con verdadero celo y 
lealtad por practicar las pruebas que oficiosamente considere 
puedan favorecer la situación jurídica del procesado. Su ten
dencia, por una especie de deformación profesional, se advierte 
en la mayoría de los casos, hacia la prueba de incriminación110

• 

Lo anterior le permitió decir con sobrada razón a CALA
MANDREI: "El proceso debe constituír, en un régimen demo
crático, un coloquio civilizado entre personas situadas en el mis
mo nivel humano, siendo fácil comprender la importancia del 
abogado, o más bien de los abogados, interlocutores necesarios 
de este diálogo, en una regulación democrática de la justicia. 
El éxito del proceso, y por tanto, la suerte de la justicia, está 
condicionado por el amigable y leal desenvolvimiento de este 
coloquio, por lo que de las buenas relaciones entre los jueces y 
los abogados, más que de la bondad de las leyes, depende el 
buen funcionamiento de la justicia"111

• 

Con respecto al fiscal, principalmente al de circuito y 
juzgados superiores, momento culminante de su misión es 

110 ALTA VILLA, oh. cit., p. 1065: "Así, pues, al ministerio público no le 
preocupa verificar si el acusado en realidad es culpable, sino demostrar que es 
culpable, fórmulas estas en la& que está resumida la función del juez, y la del 
ministerio público. Ocurre entonces que este termina por tener una percepción 
unilateral, al restarle valor a todo elemento que favorezca al sindicado, y al 
asignarle exagerada importancia a los que obran en su contra. Añádese a esto 
que está convencido de que su deber consiste siempre en descubrir insidias de 
parte del acusado y de su defensor, y por ello sos.pecha de todo medio de 
defensa, sin someterlo a un examen crítico adecuado". 

111 CALAMANDREI, Pro'ceso y democracia, ob. cit., p. 159; FRANCESCO CA- ¿..... 

RRARA, Programa de derecho criminal, vol. II, traducción de JosÉ J. ÜRTEGA 
ToRRES y JoRGE GuERRERO, Bogotá, Edit. Temis, 1957, p. 342: "Los principales 
deberes del ministerio público son la imparcialidad y la frialdad, y sobre todo, 
tiene que ser cauto para no confundir el celo por la condena con el celo por la 
justicia". 
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cuando formulan su petición de enjuiciamiento, lo que en ma
nera alguna puede vincularlos para el debate de la audiencia 
pública, en caso de que el respectivo juez acoja sus peticiones 
sobre ello. Y no puede vincularlo dicho concepto, porque para 
un auto de proceder, como es obvio, no se requiere la prueba 
plena o completa de la responsabilidad del acusado, sino que 
esté comprobado plenamente el cuerpo del delito y que exista, 
por lo menos, una declaración de testigo que ofrezca serios mo
tivos de credibilidad, conforme a las reglas de la crítica del 
testimonio, o graves indicios de que el procesado es respon
sable penalmente, como autor o partícipe del hecho que se 
investiga, según la exigencia del art. 481 del Código procesal. 

Por ello, las normas que corresponden al ministerio pú
blico hay que interpretarlas dentro del marco de la lógica y a 
la luz de la equidad, de la justicia y la lealtad entre las partes. 
Porque resultaría aberrante entender que por haber solicitado 
un vocatorio a juicio, se sintiera comprometido a una acusa
ción en el debate de la audiencia pública. Esa petición pudo 
perfectamente haberse hecho sobre la mera probabilidad de 
la responsabilidad penal del acusado, por lo cual vale la pena 
recordar que, en el Código de procedimiento del 81, al fis
cal le bastaba, para formular la acusación ante el juez de cono
cimiento ( acto previo a la audiencia pública), con que en el 
proceso apareciere prueba suficiente que le permitiera inferir, 
razonablemente, la existencia probable del hecho típicamente 
antijurídico, y que el procesado era autor o cómplice a título 
de dolo, preterintención o culpa. 

Pero puede ocurrir -y ha ocurrido con mucha frecuen
cia- que no . obstante haber formulado una petición de en
juiciamiento, aun con el convencimiento pleno de la existencia 
del hecho punible y de la responsabilidad del acusado, en la 
audiencia pública se vea obligado moralmente a modificar su 
criterio inicial, bien en virtud de pruebas allegadas en el pe
ríodo probatorio de la causa o recepcionadas dentro del debate 
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público, o porque un más consciente y reflexivo estudio del 
proceso para la audiencia, lo convencieren de lo contrario, o 
por lo menos le crearen serias dudas. Y en estas circunstancias, 
puede y debe defender ahincadamente la absolución para el 
acusado. Si esto no ocurriere, bien porque el procesado no es 
autor del hecho punible, o por las dudas a ese respecto,. o 
por una causal de justificación o de inculpabilidad, no tendría 
sentido el contradictorio y la audiencia pública habría sido una 
ominosa farsa judicial, además del prevaricato por parte del 
ministerio público. 

Es que la ley sería arbitraria, injusta, vejatoria, inicua, 
si siempre le exigiera al representante de la sociedad solicitar 
la condena de un procesado. Cuando no existiere prueba para 
ello, humanamente, con espíritu de imparcialidad, con pala
bras de justicia, deberá reclamar una absolución, porque, como 
lo dice ALTA VILLA, "el ministerio público -escribe el ilustre 
magistrado CóRDOV A- no solo representa la pretensión pu
nitiva del Estado, sino que es el representante de la sociedad 
para la defensa de los derechos de los asociados ofendidos 
por el delito; no busca un culpable sino al culpabLe/ pretende, 
como lo quiere la sociedad, el castigo de quien la ha ofendido; 
por moral, por ley y por deber, es el natural protector del 
inocente sobre quien recaen sospechas, y obedece así a la orden 
de la sociedad que le confía el mandato de castigar a los delin
cuentes y de proteger a los honrados. De allí surge el prin· 
cipio de la impersonalidad del ministerio público, principio 
que debe ser garantía de objetividad, ya que significa sustitu
tución de un hombre por un cargo, función casi despersona
lizada, pues se sale del círculo de ·los sentimientos de un 
individuo, para convertirse en movimiento hacia una meta, 
guiado e inspirado por el interés social" 112

• 

112 ALTAVILLA, ob. cit., p. 1063. Del mismo parecer es FLORIAN en Elementos 
de derecho procesal penal, ob. cit., ps. 323 y 324, cuando afirma: "El interés del 
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Tendríamos así que la carga de la prueba no obligaría 
al ministerio público cuando en la audiencia pública se coloca 
de parte del acusado. Sí la tiene cuando acusa. A ello lo obligan 
principios generales del derecho procesal penal, lo mismo que 
un imperativo ético, un tácito mandato de la sociedad: afirmanti, 
non neganti incumbit probatio113

• En cambio, al acusado po
dría bastarle su silencio para conseguir una absolución, puesto 
que, en virtud del principio sobre presunción de inocencia, no 
tendría a su cargo la prueba de aquella, cuando sí el fiscal 
tendría la de su culpabilidad114

• 

Por lo tocante con la lealtad que la policía judicial debe 
observar en los actos preliminares de la investigación, según 
las atribuciones que le otorga la ley procesal penal en su art. 
289, se destacan primordialmente las siguientes: recibir con 
fidelidad la versión que libre y espontáneamente quiera hacer 
el imputado sobre las circunstancias y móviles del hecho, su 
participación en él y la de otras personas. 

!llinisterio público no ~s una obligación y no siempre es antagónico con el del 
mculpado. Estamos habituados a representarnos al ministerio público y al proce
sado en una constante lucha y siempre con ánimo de vencerse el uno al otro. 
N<? negamos que en la generalidad de los casos pueda ser esta la posición de los 
su¡etos procesales, pero hay que ver que con frecuencia se da el contrario o sea 
que el ministerio público se pone al lado del procesado en todo o en pa~te ... ": 

, 
113 ~LORIAN.' De las pruebas penales, t. I, traducción de JoRGE GuERRERO, Bo

gota, Edit. Temts, 1968, p. 100. Y Crvou, citado por FLORIAN dice: "En materia 
penal no se puede hablar de división de la carga de la prueba' sino en el sentido 
de que acusador y acusado, en cuanto pretenden ver a los jueces convencidos de 
los hechos que respectivamente les interesa sean colocados en la base de la sen
tencia, deberán ocuparse en suministrar su prueba" ( ob. cit., p. 100); Gro
VANNI LEONE, ob. cit., vol. . .U• p. 330: "Conviene, ante todo, recordar que hay 
un~ carga cua~do la ley fiJa el comportamiento que alguien debe observar si 
qUiere conseguir un resultado favorable a su propio interés". 

114 MANZIN!,. citado por SENTÍs MELENDO, en ob. cit., p. 67, al referirse al 
proye~t~ . de Códtgo procesal penal para Italia, escribe que allí se "señala la 
l~postbthdad en que se .encuent~a! en muchísimos casos, el imputado de sumi
mstrar la prueba de su mculpabdtdad, cuando no es a él a quien le incumbe 
dar la prueba negativa de la culpabilidad, sino que es a la acusación a quien 
le incumbe suministrar la prueba positiva de ella". 
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Sobre este particular, la realidad ha sido bien distinta, por 
cuanto en dicho organismo se ha consolidado la censurable 
conducta de requerir la versión del capturado sobre los hechos 
punibles que se le imputan, cuando la letra y el espíritu de la 
disposición se orientan a que la iniciativa de dicha versión 
parta exclusivamente del capturado. Y como por lo general 
este ignora ese derecho que le concede la ley, al no reclamarlo 
y verse compelido para la diligencia, se considera con la obli
gación de someterse a ella. Esto constituye indudablemente 
un constreñimiento indebido, una coacción inaceptable, un pro
cedimiento abusivo y arbitrario, mucho más cuando, como ocu
rre inveteradamente, esa versión se le recibe al aprehendido 
sin la presencia de un apoderado, lo cual facilita que contra 
el capturado se utilicen promesas, coacciones o amenazas enca
minadas a obtener su confesión, o se le hagan preguntas cap
ciosas o sugestivas y, en general, todo acto o procedimiento 
que pueda atentar contra la autonomía personal, todo ello 
prohibido, bajo sanción de pérdida del empleo, por el art. 
305 del estatuto procesal penal. Sobre tal aspecto ha dicho 
HERNANDO BAQUERO BoRDA: 

"En ocasiones las autoridades pretenden ahorrarse tiempo 
y trabajo en las investigaciones y reéurren a medios ilícitos 
para obtener el rápido esclarecimiento de los hechos, y a este 
propósito ofrecen al capturado determinados beneficios, o ejer
cen contra él violencia física o moral para obtener su con
fesión. 

"Es importante insistir en que ninguno de estos medio~ 
es permitido, por más que anime al funcionario de policía 
judicial el propósito de obtener la declaración de culpabilidad 
del incriminado. Es humano que la persona objeto de coac
ciones y amenazas admita su participación en el delito para que 
dichos actos cesen y, más tarde, ante los jueces, es muy fácil 

· probar la violencia y desvirtuar la falsa confesión. A la postre 
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se demuestra que esos procedimientos resultan completamente 
innecesarios y a veces hasta contraproducentes" 115 • 

Lo que dice el eminente jurista suscita esta reflexión cau
tivad?~a: que la. policía judicial, más que preocuparse por 
adqu1t1r la confes1on del capturado, debiera poner todo su em
peño y conocimientos por recoger una prueba seria técnica 
y científica sobre la presunta participación criminal d~l captu
rado, como se lo ordenan y enseñan las normas de procedi
miento penal116

• 

Además, existen otras lealtades a que está obligada por 
la ~isma ley, como la de hacerle conocer al capturado los 
motlvos de su aprehensión, así como del derecho que tiene 
a designar desde ese mismo momento un apoderado para que 
lo as1sta en todas las deligencias subsiguientes. Esto casi nunca 
oc~~re, y por ell~ ,al capturado se le crea una innecesaria per
pJ~Jldad ~ confus1on, por desconocer muchas veces la imputa
~l?n reca1d~ ~r: su contra. Y, de otra parte, se le ocasiona un 
lnJu~to pequ:Clo, al no permitírsele desde un principio la asis
tencla profes1onal de un abogado, cuando se omite informarlo 
de este derecho. 

En otro orden de lealtades procesales, tenemos la que 
se le ~ebe al acusado con. respecto a las manifestaciones y re
ferenClas favorables vert1das en su declaración indagatoria. 
Cuando sea este el caso, la ley ordena que se verificarán con 

115 
HERNANDO BAQUERO BoRDA, La policía judicial, Bogotá, Imprenta Nacional, 

1973, p. 59. 
116 }Esú~ MAR_ÍA ~ANZANEDA MEJÍ.A, El procesado en el sistema penal venezolano, 

<:a!acas, Edtt. Pnnc1p10s de Altawacta, 198.0, p. 263: "Si los investigadores po
hct~!es desech.~ran de su mentahdad el entena de la preeminencia de la con
feslOn J?ara Í!Ja~ con el!a . la prueba de la culpabilidad del sidicado, y si se 
~cnvencteran de que es ma~ Importante y elegantemente más satisfactorio, entregar al 
Ju~z a un procesado convicto en lugar de uno confeso, con toda seguridad puede 
ahrmars~ que .1~ labor efe~tuada por ellos no sería tan drásticamente, y con tanta 
frecu~nc1a, .. crltlcada y. obJeto de solicitudes de averiguación por infracción de 
las d1spos1c10nes cons.tttuc1onales relativas a los derechos del detenido policial
mente". 
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urgencia las citas que hiciere y las demás diligencias que pro
pusiere para comprobar sus aseveraciones, según mandato del 
art. 392. 

Con excepción de los casos en que ya el sindicado ha 
rendido su versión ante los funcionarios de la policía judicial, 
es en la indagatoria en donde encuentra su primera oportunidad 
para iniciar su defensa. Y como hasta dicho momento, por lo 
general, lo que ha hecho la investigación es recoger pruebas 
incriminativas en su contra, nada más justo y leal por parte 
del instructor, que emprender con urgencia la recepción de 
todas las pruebas que puedan desprenderse de la indagatoria, 
máxime si ellas tienden a favorecer la situación jurídica del 
imputado. 

Lo anterior tiene además, para la propia administración 
de justicia, la conveniencia de no facilitar involuntariamente o 
por negligencia de su parte, que por la demora en la práctica 
de dichas pruebas se puedan borrar, alterar u ocultar, impi
diendo con ello levantarlas, trasplantarlas o registrarlas grá
fica o topográficamente. Aparte esto, se impediría que el propio 
sindicado influyera sobre los testigos que hubiere citado en 
apoyo de sus aseveraciones, bien con amenazas de su parte o 
simplemente sugiriendo un falso testimonio. 

Extenso sería enumerar todas las situaciones procesales 
en que los jueces están obligados moral y legalmente a ofrecer 
y cumplir una absoluta lealtad hacia el procesado. Podría de
cirse que en t'odos los casos en que aquel tiene en su favor 
un derecho y una garantía, a la luz de la Constitución y de 
la ley procesal penal. Mas dicho estudio excede los alcances 
y propósitos de esta obra. 

Pero si, de una parte, todos los funcionarios que tienen 
que ver con la instrucción y el conocimiento del proceso penal, 
le deben igualmente plena lealtad a los apoderados y defen
sores, estos también la tienen para ellos, lo mismo que para 
sus defendidos y profesionales de la contraparte. 
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Si lo anterior no fuera así, el proceso penal perdería la 
dignidad intrínseca que lo inspira en virtud de los actores que 
en él intervienen; se cargaría además de oscuridad, si la mala 
fe, el ardid y el engaño fueren los presupuestos dirigentes y 
orientadores de la actividad profesional; la verdad que se busca 
se hallaría ante los tropiezos perjudiciales de la trampa y el 
artificio, y por su causa, se entronizaría fácilmente el error 
judicial, la duda y el desconcierto en las decisiones de los 
Jueces. 

Es claro que su primer compromiso en dicho sentido 
es para con el juez. Este debería actuar siempre con la firme 
tranquilidad de que el abogado que demanda ante él sus 
pretensiones dentro del proceso, no le está tendiendo una 
emboscada judicial, urdiendo una maquinación probatoria, pre
parando una celada jurídica. Por el contrario, su actuación debe 
ceñirse a todos los principios de la deontología profesional, 
o como enseña CARLO LEGA: ((Es verdad que el abogado, sobre 
todo el abogado penalista, en cuanto que se halla en la parte 
opuesta a aquella en que se encuentran el acusador público y 
la acusación civil, no puede olvidar su función de defensor, 
pero tampoco puede olvidar la de colaborador del juez en la 
búsqueda de la verdad P!Ocesal, en el control de la aplicación 
cotrecta de la ley, en investigar si existen atenuantes, si las 
pruebas presentadas son verdaderas, si existen otras más fa
vorables a él, si, en definitiva, existen destellos de luz que 
permitan entrever una sentencia humanamente aceptable, ade
más de jurídicamente intachable. Para desempeñar estas obli
gaciones está claro que ciencia y arte deben proceder unidas"117

• 

117 CARLO LEGA, Deontología de la profesión de abógado, traducción de MI
GUEL SÁNCHEZ MoRÓN, Madrid, Edit. Civitas S. A., 1976, p. 40. Y EDUARDO 
]. CoUTURE, en Mandamientos del abogado) Buenos Aires, Ediciones Depalma, 
1966, p. 43, ha escrito: "El abogado dispone, para estudiar el derecho aplicable 
a un caso, de todo el tiempo que desea. Pero el juez, víctima de una tela de 
Penélope que él teje de noche y su secretario desteje de día, no dispone de ese 
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Desde luego que en este multifacético arte forense no 
deslustra ni menoscaba el hecho de que en su noble ejercicio 
pueda utilizarse cierto grado de malicia y de astucia, cuando 
es con el loable fin de hacer triunfar la verdad. En este proceso 
dialéctico por descubrirla, aquellos medios no pueden quedar 
excluídos como censurables con el calificativo de deslealtad. 
Así como también consideramos lícito apelar a esa agilidad de 
la inteligencia, cuando pudiera resultar eficaz para descubrir 
los engaños del adversario o contraparte. Es ese dolus bonus 
de que nos habla CARNELUTTI: 

((También a la teoría del proceso, por consiguiente, al 
igual que a la del contrato, sirve la fórmula del dolus bonus, 
la cual no quiere significar otra cosa, también en el campo 
procesal, sino astucia empleada con buen fin, es decir, no solo 
para inutilizar el dolus malus, sino también, en definitiva, 
para arrancar al adversario de los recovecos de su interés, 
que no raras veces, hasta sin mala fe, es la piedra de toque 
de la verdad"118

• 

Es natural que en el orden de las lealtades no puede estar 
incluída la de descubrir hechos o pruebas que en alguna forma 
puedan perjudicar la causa que se defiende. Esa no es una 
obligación del abogado. Mientras la acusación pública tiene 

tiempo. Y lo mismo ocurre con el juez honradamente pobre, que no puede comprar 
todos los libros que se publican; o con el que ejerce lejos de las grandes ciuda
des donde se hallan las buenas bibliotecas; o con el que no puede tener contacto 
con profesores y maestros para plantearles sus dudas; o con el que, carente de 
salud, no puede afanarse en la lectura todo lo que su pasión le demanda. En 
esos casos una cita deliberadamente trunca, una opinión falseada, una traducción 
maliciosamente hecha, o un precedente de jurisprudencia impc.sible de fiscalizar, 
constituyen gravísima culpa". 

118 CARNELUTTI, ob. cit., p. 11; CARLO LEGA, en ob. cit., ps. 159 y 160: 
"El comportamiento procesal del abogado, contrario a los intereses de lealtad y 
probidad, puede tener múltiples manifestaciones que es imposible catalogar o 
reducir a .casos típicos. En determinadas circunstancias podrá señalarse un supuesto 
de dolo procesal tendiente a defraudar a la justicia, además. de a dañar a la 
otra parte". 

10 Der. proc. penal 
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el ineludible deber de hacer todo lo que en su concepto pueda 
igualmente favorecer al acusado, la defensa no tiene la obli
gación de hacer ni decir nada que pueda empeorar la causa 
que defiende. A ella le basta ejercer su cargo con acatamiento 
pleno de los ordenamientos procesales y mandatos de la ética 
profesional. 

Un defensor, por ejemplo, en una causa penal, no siempre 
estará obligado a solicitar la absolución de su defendido, ni 
a desconocer o tratar de desvirtuar las pruebas que lo com
prometan. Puede, en determinadas circunstancias, admitir am
bas situaciones, cuando haciéndolo así espere encontrar una 
situación jurídica favorable para su defendido, como sería el 
caso de un atenuante, de un delito distinto pero con una pena 
inferior al imputado, o por la cual pueda disfrutar procesal
mente de mejores beneficios con respecto a su libertad. Lo 
que no podrá hacer nunca es admitir la plena responsabilidad 
penal en las condiciones en que fue sometido a juzgamiento, 
porque ello significaría la absoluta falta de defensa, de la cual 
no puede carecer ningún acusado, pues de presentarse esa si
tuación, se habrían violado la Constitución Nacional y las 
normas pertinentes del Código de Procedimiento Penal119

• 

Pero como la duda es un ingrediente subjetivo que se aso
ma constantemente dentro del proceso penal, causando perple
jidad e incertidumbre no solo con respecto a la culpabilidad 
sino también a la inocencia, no permitiendo la prueba afirmar 
categóricamente la una o la otra, bien puede el abogado, con ese 

119 CARRARA, Programa de derecho criminal, t. u, ob. cit., p. 473: "El deber 
de la lealtad no le . impone al defensor obligaciones positivas, sino puramente 
negativas, es decir, lo obliga a no hacer, o sea a no afirmar nada contrario a la 
verdad procesal y a no obrar por medio de artificios o de pruebas mendaces para 
que triunfe lo falso. Esta distinción (no siempre bien advertida) ha engañado 
a veces a los defensores, respecto a actos que son, ni más ni menos, delitos 
contra la justicia. Pero no es deslealtad callar u omitir lo que al ser dicho o 
hecho podría perjudicar al acusado. La obligación de probar el delito le incumbe 
al acusador, no al defensor, y sería extraño que el primero le exigiera al segundo 
alguna ayuda para su ignorancia o inexperiencia". 
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solo argumento, invocar la absolución de su defendido, sin 
desconocer las pruebas que lo incriminan. Sería esa una posición 
moral, intelectual y jurídica que le daría indiscutible realce 
ante el juzgador, que vería en ello la ecuánime, ponderada y 
honesta conducta profesional. 

Sobre lo anterior tenemos el sicológico y moralizador con
'sejo de ÁNGEL OssORIO en El alma de la toga: ~(_!'Junca ni 
por nada es lícito faltar a la verdad en la narrac1on de los 
hechos. Letrado que hace tal, contando con la impunidad de 
su función, tiene gran similitud con u.n esta~ador. Respect_? de 
las tesis jurídicas no caben las tergtversactones, pet<? ... s1 las 
innovaciones y las audacias. Cuando haya, en relacton con 
la causa que se defiende, argumentos que induzcan a la va
cilación, estimo que deben aducirse lealmente; primero, porque 
contribuyen a la total comprensión del problema, y después, 
porque el letrado que noblemente expone 1? dudoso y lo ad
verso multiplica su autoridad para ser cre1do en lo favora
ble"20. 

Las lealtades con la contraparte y con el cliente no pueden 
ser diferentes de las que obligan para con el juez, aunq~e en 
un plano distinto. Abarcándolas todas están los Mandamzentos 
del abogado de EDUARDO J. CouTURE: ((Sé leal. Leal para 
con tu cliente, al que no debes abandonar hasta ~ue comprendas 
que es indigno de ti. Leal para con el ad:rersarto, a~n cuando 
él sea desleal contigo. Leal para con el Juez, que 1gnora los 
hechos y debe confiar en lo que tú le dices; y que, en cuanto 
al derecho, alguna que otra vez, debe confiar en el que tú le 
• ,121 tnvocas . 

120 ÁNGEL OssoRIO, El abogado, vol. I, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, p. 51. 

121 CouTURE, ob. cit;, p. 39; CARLO LEGA, en ob. cit., p. 42: "La «adminis
tración» del diente no debe anular la tutela de sus intereses y el respeto a su 
personalidad. Por tanto, exige un atento sentido del deber y de la propia res
ponsabilidud, diligencia, reserva y discreción". 
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La violación de ese principio se ha tenido en cuenta casi 
uni:versalmente, para erigir dicha conducta en comportamiento 
dehctuoso, cuando aquella reviste ciertas características de 
gravedad, o en simples faltas al ejercicio profesional de abo
gado, pudiendo con ello dar origen a que en su contra se 
abra un proceso disciplinario. 

J?e .lo primero tenemos en nuestra legislación el art. 17 5 
del Codigo Penal, el que, al tratar sobre la infidelidad a los 
debe~es profesionales, preceptúa que el apoderado o man
data~io que en asunto judicial o administrativo, por cualquier 
medio fraudulento, perjudique la gestión que se le hubiere 
confiado o que en un mismo asunto defienda a las partes que 
t~~nen int~reses contrarios o incompatibles, incurrirá en pri
sion de seis meses a cuatro años. 

De lo segundo tenemos el estatuto sobre el ejercicio de 
la abogacía (decreto 196 de 1971), el cual exige "colaborar 
lealmente en la recta y cumplida administración de justicia y 
proceder lealmente con los colegas". De otra parte, al esta
blecer las faltas que constituyen un atentado contra la dig
nidad de la profesión, incluye entre ellas "la mala fe en los 
negocios", y entre las faltas contra la lealtad debida a la ad
ministración de justicia, las siguientes: 

1. La proposición de incidentes, interposición de recur
sos, formulación de oposiciones o de excepciones manifiesta
mente encaminados a entorpecer o demorar el norm'al desarrollo 
de l?s procesos y de las tramitaciones legales; la solicitud de 
medidas cautelares desproporcionadas y, en general, el abuso 
de las vías de derecho o su empleo en forma contraria a su 
finalidad. 

2. El consejo, el patrocinio o la intervención en actos 
fraudulentos en detrimento de intereses jurídicos. 

3. Las afirmaciones o negaciones mali~iosas o las citas 
inexactas que puedan desviar el recto criterio de los funciona
rios encargados de definir una cuestión jurídica; y 
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4. El uso, a sabiendas, de pruebas falsas o la desfigura
ción o amaño de las pruebas122

• 

De todas maneras, el ejercicio profesional va dejando una 
huella muy visible, va marcando su clara impronta en la vida 
del abogado. Esa huella y esa impronta lo van perfilando ante 
la opinión pública, ante la cual trasciende toda su actividad 
profesional. Su honestidad y rectitud de procederes en el arte 
forense no quedan inéditas en los anaqueles judiciales, dentro 
de los empolvados y amarillentos folios del proceso, sino que 
van aflorando a la luz pública para darle fama y prestigio pro
fesional. Debido a ello, sus actuaciones no despertarán ningún 
recelo, ni moverán a desconfianza de los jueces, ni de los 
demás actores del proceso. Y si nos atenemos a MoLIERAC, 

la lealtad le dará sus mejores triunfos: 
"No hay empresa más digna de atención y de respeto 

que la de asumir ante la justicia la defensa de otros hombres, 
pues no hay ninguna en que el carácter, la conciencia, el cora
zón del que habla funcionen más, en que el abogado surja y se 
entregue por más lados a la vez; no es una libertad vulnerada, 
un derecho desconocido, una conciencia herida, los que se 
apoyan en el derecho de la defensa: no hay justicia sin él. 

''Para que el abogado sea digno de tamaña empresa, la 
tradición le impone estrictas disciplinas, que dan a su misión 
carácter de incomparable grandeza; no debe tener más que
rella que la del derecho, más toque de atención que el honor, 
más pasión que la justicia; el mejor abogado, el más escuchado, 
será siempre aquel cuya palabra revela una conciencia irre
prochable y que siguiendo el consejo que su preceptor daba 

. 122 El art. 10 del proyecto Gonella de ley forense para Italia, prescribía como 
1uramento de los abogados: "Sabedor de la dignidad pública del orden forense 
Juro observar .con lealtad, diligencia y honor los deberes prdesionales de mi ofici~ 
de colaborador necesario de la justicia". Y el art. 9~ de la misma ley disponía 
que la prof~sión .~e abogado de~í~ ser ejercida "con probidad, dignidad, diligencia, 
lealtad y dtscrecton y con espmtu de compañerismo". 
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a DoMINIQUE, sea siempre capaz de ver de frente, a la altura 
de un hombre; no hay mayor fuerza que la lealtad, decía LA 
BRUYERE; el abogado habrá de deberle sus mayores triunfos, 
a la vez que sus más puras alegrías, pues el bien, dígase lo que 

. b . h . 1 1 "123 se qu1era, su e s1empre ac1a a uz . 
Al contrario ocurrirá si ha obrado con persistente desdoro 

de su profesión, riñendo con la moral, traicionando los in
tereses cuya defensa se le confieren, o cuando engaña al juez 
o es desleal con el adversario. Cuando esto ocurre, siembra 
la desconfianza de sus argumentos, se verifican minuciosamen
te las citas y trascripciones que hace en apoyo de sus tesis, se 
ponen en guardia para sus peticiones. En síntesis, cada vez 
que aparece en estrados, con sus escritos o con su palabra 
hablada, se le lee y se le escucha con reserva y aprensión. Y 
lo grave de todo esto es que al ir consolidando su propio 
descrédito profesional, la prevención que va creando en su 
contra puede repercutir desfavorablemente en la eficaz de
fensa de la causa que se le ha encomendado. 

16. CosA JUZGADA 

Una vez iniciado el proceso penal, este debe concluír con 
una sentencia en firme o su equivalente, bien sea de absolución 
o de condena. Se podría decir que el procesado tiene derecho 
a que la jurisdicción haga dicho pronunciamiento en el menor 
término posible, ya que una prolongada incertidumbre sobre 

123 ]. MoLIERAC, Iniciación a la abogacía, traducción de PABLO MACEDO, 
México, Edit. Porrúa, S. A., 1974, p. 114; CARLO LEGA, ob. cit., p. 162: "Los 
comportamientos del abogado según lealtad y probidad son inherentes a la 
finalidad de la profesión forense, considerada bien desde un punto de vista 
mstrumental respecto de la administración de justicia, bien como medio de 
conexión entre el ciudadano y el Estado para la realización . del derecho en un 
caso concreto, pero constituyen también una manifestación del ejercicio de la 
profesión forense, cuyo prestigio y función contribuyen a mantener firmes". 

PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCESO PENAL 125 

una absolución o condena, crea una aflictiva situación moral 
que, además de afectar espiritualmente al procesado, le causa 
un sinnúmero de perjuicios que a la postre pueden resultar 
demasiado injustos. 

Para los fines de la. paz social y de la seguridad jurídica 
interesa extraordinariamente que los procesos penales no se 
queden suspendidos o paralizados en mitad del camino, sino 
que ellos lleguen a su meta, cumplan su misión, como es la 
de decidir, de manera concreta y definitiva, si el procesado es 
inocente o culpable de los hechos punibles que se le imputaron. 
De no ser así, la conducta de los simplemente sindicados que
daría permanentemente en entredicho, comprometida aun ante 
la administración de justicia, dudosa ante la sociedad, cons
tituyendo por ello mismo un injusto y pesado gravamen en 
la personalidad del acusado. 

Pero mirando el precepto desde otro punto de vista, res 
iudicata pro veritate habetur (la cosa jt;tzgada se tiene por 
verdad), tendríamos que afirmar que ello no constituye en 
manera alguna un dogma dentro del moderno derecho pro
cesal penal. La inmutabilidad de la cosa juzgada está ya muy 
quebrantada en la filosofía del nuevo proceso penal. Y no 
podía ser de otra manera, por cuanto a la justicia solo puede 
jnteresarle la verdad real, histórica, y no la simplemente for
mal, judicial. Por ello, cuando se tiene la evidencia de que 
se ha cometido un error en materia penal, principalmente si 
ese error ha sido la condena de un hombre inocente, ningún 
principio, ninguna razón, ninguna conveniencia, ningún ar
gumento puede elevarse para sostener la utilidad de mantener 
ese statu quo de la sentencia. Una situación de esa naturaleza 
exige una reparación a la justicia, a la sociedad, al procesado. 
Sería un vejamen a ellos si, por preservar el buen nombre de 
la justicia, de los jueces y magistrados, del Estado mismo y 
de sus instituciones, se mantuviera intangible, irrefragable la 
providencia errónea o equivocada. 
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El poder revisar la sentencia ejecutoriada, contradiciendo 
el mito de la cosa juzgada, es la coyuntura judicial de más tras
cendencia para procurar la paz social, restablecer el equilibrio 
del derechol volver por los fueros de la justicia ofendida, devol-
. verle al acusado íntegra su personalidad disminuída, si fue 
una condena equivocada que se le cambia por una absolución. 
Un derecho ptocesal espiritualista, respetuoso de las libertades 
individuales, acrecentado en el culto a la juridicidad, inmerso 
en las fuentes de la más pura justicia, debe dejar abiertos los 
caminos para enmendar en un momento dado los errores de 
los jueces que. lo aplican. Bien decía por ello GIOVANNI LEONE: 

"Si la lucha del hombre contra el error -y es esta, desde 
el punto de vista de la vida espiritual del individuo hasta el 
plano de la vida organizada de la sociedad, la aspiración más 
elevada del hombre, que caracteriza incluso el grado de su 
civilización- es continua e incesante, no hay institución hu
mana que pueda cerrar el paso a la sobreviviente luz de la 
verdad. Hay un momento en el cual hay que poner un límite 
final al ansia de justicia, como a cualquier ansia que quede 
encarcelada dentro de los límites de la naturaleza humana; y 
ese fin, para la justicia, se denomina la sentencia irrevocable, 
la cosa juzgada. El error que está detrás de ella -error que 
todos habremos de esforzarnos porque se reduzca a la mínima 
entidad- queda cubierto por ella, así como toda impureza 
queda anulada en el compendio de una obra, y aquí el com
pendio de la obra es la ardua función de la justicia. 

''Peto el etror que se revela después, aquel que ni el 
j!JeZ ni las partes pudieron impedir, no puede, por una especie 
de cínica ley de irreversibilidad, quedar ahogado en el mito 
d 1 . d ,124 e a cosa Juzga a . 

No se puede, pues, participar de la tesis sobre una pre
sunción de verdad absoluta en la cosa juzgada. Diríamos, por 

124 LEONE, oh. cit., t. m, p. 397. 
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ello, que no se trata de una presunción de derecho, la cual 
no admite prueba· en conttario, sino de una presunción legal, 
o si se quiere, para hablar con otra terminología tal vez más 
adecuada, de una ficción . 

Si lo anterior no fuere así, tendríamos consagrada en la 
filosofía del proceso penal la más inicua de las normas, porque 
significaría poner el derecho y la justicia al servicio de unos 
dogmas que causarían un grave desequilibrio en el primero 
y tornarían írrita a la segunda. 

Si el juez que sentencia se equivoca, si sus fallos adolecen 
de errores en la apreciación de las pruebas o en la debida 
aplicación de las normas jurídicas, debe existir siempre un 
grado de jurisdicción de mayor jerarquía para la· reivindicación 
de la verdad. En ese caso, deben caer las vendas de los ojos 
de la justicia, según la estereotipada alegoría, para que ella 
encuentre su verdadero camino. 

Sería un verdadero crimen de Estado el que por reve
rencia y acatamiento al principio de intangibilidad de la cosa 
juzgada, un hombre inocente tuviera que permanecer en pri
sión, purgando una pena. Allí la justicia perdería su nombre 
y en su lugar se entronizaría el de la arbitrariedad, del des
potismo judicial, de la iniquidad legalizada y ejecutoriada. 

Algunos defienden la inmutabilidad de la cosa juzgada, 
cuando se trata de las absoluciones, de las sentencias declara
tivas de la inocencia del procesado, pero no cuando se da el 
caso contrario de las condenas, de las afirmaciones de culpa
bilidad que hayan hecho tránsito a cosa juzgada. Esa es la 
posición jurídica de NI COLA FRAMARINO cuando afirma: 

"Si las razones políticas expuestas inducen a considerar 
absoluta e inquebrantable la presunción de verdad de la cosa 
juzgada, en cuanto a la absolución, no tiene, sin embargo, 
la misma fuerza para techazar todo límite en cuanto a la 
condena. Que por razones polfticas se deje impune, aunque 
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sea al reo, cuando ha sido legítimamente absuelto, cosa es 
que no repugna a la conciencia social, que ve en todo ello el 
fin de la tranquilidad civil y de la estabilidad del derecho. Pero 
que se deba seguir atormentando con una pena a aquel que 
es evidentemente inocente, solo porque ha sido condenado 
por error, no puede admitirse tranquilamente por la misma 
conciencia social. Las razones políticas pueden legítimamente 
valer, cuando se trata de la absolución; nunca, cuando se trata 
de la condena. No puede haber condena legítima sin justicia 
intrínseca. 

"Si, pues, la presunción de verdad conviene que sea ab
solutamente para cosa juzgada absolutoria, debe en cambio 
tener límites cuando es condenatoria. Estos límites racional
mente origínanse de la evidencia de la verdad real, en contra
dicción con la presunción de verdad de la cosa juzgada 
condenatoria. 

"Cuando la verdad real y evidente es contraria a la ver
dad presunta de la cosa juzgada condenatoria, obstinarse en 
sostener la inviolabilidad de esta sería contrariar los fines 
mismos de la justicia penal. La verdad presunta debe ceder 
entonces su puesto a la verdad real; la ficción. jurídica debe, 
en ese caso, ser sustituída por la verdad del derecho"125

• 

En principio, somos solidarios con la tesis sobre la pre
sunción absoluta de verdad en las sentencias absolutorias. En 
verdad, si el acusado declarado inocente no pudiera tener la 
seguridad jurídica de esa situación procesal, él mismo y la 
sociedad a que pertenece se mantendrían en la incierta posi
ción de una expectativa adversa, de una zozobrante amenaza. 
Si ello no fuera así, el futuro de todo procesado declarado 
inocente se tornaría angustiosamente incierto, fuera de que la 
actividad judicial en ese aspecto nunca se podría considerar 
finalizada. 

125 FRAMARINO, ob. cit., ps. 229-230. 
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Lo anterior estaría muy puesto en razón, cuando se trate 
de un proceso penal con todas las de la ley, es decir, sin embos
cadas judiciales, sin trampas probatorias, sin .fraudes proce
sales, como sería dentro de un auténtico debate dialéctico, con 
plena lealtad entre las partes, principalmente de la defensa. 
En estas circunstancias, aunque el procesado fuere culpable, 
no repugnaría tanto a la conciencia social su absolución, porque, 
como mínimo, habría significado que las pretensiones del Es
tado por la condena no tuvieron el suficiente eco y respaldo 
en el criterio y la conciencia del juez de derecho o del jurado 
de conciencia. 

Pero la tranquilidad civil y la estabilidad del derecho de 
que habla FRAMARINO, deben ser sí fines primordiales del 
proceso penal, mas no a costa de traicionar la justicia y lesio
nar el derecho mismo, como sería cuando la absolución tuvo 
su causa en inmorales e ilícitas actuaciones procesales para 
conseguir ese fin. La estafa procesal, la colusión de las partes, 
la falsedad de las pruebas, el prevaricato, cuando por sí mismas 
hubieran determinado la absolución, no pueden -porque ofen
derían la dignidad de la propia justicia- impedir una revisión 
del respectivo proceso, para examinar de nuevo la verdadera 
situación jurídica del acusado absuelto126

• Por eso aceptamos la 
intangibilidad de la sentencia absolutoria aun en el caso de con
fesión posterior del delito, si para llegar a dicha absolución 
se utilizó el fundamento de la duda probatoria y en verdadero 
juicio de contradicción, con las limpias armas dialécticas del 
razonamiento, de la motivación lógica, de la ética. Y con idén-

126 BETTIOL, oh. cit., ps. 276-277: "Cuando se pretenda reexaminar un com· 
portamiento humano (acción u omisión) que ya ha formado objeto de conocimiento 
y de juicio por parte del magistrado, y respecto al cual la sentencia ha adquirido 
el carácter de ser definitiva e inmutable, la ley alza la barrera de una preclusión 
y prohíbe el reexamen de aquella realidad vital que ha formado objeto de juicio. 
Roma locuta est causa. finita. En ciertas hipótesis la situación incluso podrá resultar 
enojosa; sin embargo, la estabilidad de la cosa juzgada y una consideración de 
humanidad (favor reí) quieren que no se pueda volver hacia atrás". 
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tica razón, si no fue ya la duda sino el convencimiento absoluto 
el que originó dicha absolución. 

Si lo anterior no pudiera ser así, quienes una vez fueron 
absueltos por un delito --con lo cual recuperaron su buen 
nombre en la sociedad y le devolvieron a su familia el sosiego 
espiritual- estarían con esa libertad así difícilmente conseguida, 
después de tantos padecimientos por la privación de ella, con la 
aberrante amenaza de poder ser condenados. Situación esta 
que no solo haría desconfiar a la sociedad de los servidores 
de la justicia, sino que crearía una perjudicial inseguridad 
jurídica que a su turno repercutiría desfavorablemente sobre 
la paz social. Todas estas ideas nos hacen solidarios con el 
pensamiento de GrovANNI LEONE: "Queda, en lo que con
cierne al instituto de la revisión, el problema, ampliamente 
debatido, de la revisión de las sentencias de absolución. 

"Si el problema se hubiese planteado sobre la base de una 
genérica imposición de exigencia de justicia, no habría lugar 
a ninguna objeción contra la solución afirmativa, ya que es 
evidente que la sociedad tiene interés en el triunfo de la jus
ticia, ya en lo que concierne a la afirmación, ya en lo que 
atañe a la exclllsión de la responsabilidad. Y es este el surco 
en el cual se sitúan los escritores que auspician la solución 
positiva, adoptando incluso posiciones de encendida polémica, 
como LuccrNr, cuando declara el régimen actual fruto de 
«excesivo e incoherente liberalismo», y GAROFALO, cuando 
habla de «algo similar, y más absurdo acaso, que las inmuni
dades medievales», o bien de «principios desmoralizantes». 

"La razón de la prohibición de revisión de las sentencias 
absolutorias está en la consideración de que tales sentencias 
aseguran a una de las partes, esto es, al imputado, un bien 
de la vida, a saber, el derecho de libertad; de manera que en 
cuanto a ellas se puede adoptar, si bien sea en vía comple
mentaria, la definición del fallo dada por CHIOVENDA, a saber, 
de garantizar a un individuo un bien de la vida. 
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HCuando en los sustentadores de la tesis negativa se lee 
que la revisión de las sentencias absolutorias constituiría un 
motivo de permanente preocupación para el imputado absuel
to, o que el fin de la pena es la tranquilidad y «a la tranquilidad 
no serviría ciertamente quien viniera enseñando que todo ciu
dadano, caído una vez en sospecha de haber cometido el delito, 
fuera condenado al suplicio de Damocles», o bien que, «cuando 
se cree socialmente conseguida la verdad en favor de la liber
tad, no hay que crear impedimentos al mantenimiento de una 
condición jurídica que la sentencia liberatoria ha creado», se 
intuye la razón de la prohibición"127

• 

En cambio, la presunción de verdad de la cosa juzgada, 
tratándose de sentencia condenatoria, no puede ser un dogma 
en la filosofía del proceso penal. El código que así lo consa
grara, sería un código atentatorio de las libertades individuales 
y de la dignidad humana. 

La justicia, como un permanente y angustioso quehacer 
del hombre, es falible, está en el constante riesgo de los erro
res, propicia y es susceptible a las equivocaciones. Y la ley, por 
drástica que sea, no puede cerrar los caminos legales para una 
enmienda del error por parte de los falladores, porque ello 
entrañaría una gravísima e intolerable injuria a los derechos 
inconculcables que protegen la libertad humana. 

Por lo anterior, la pena de muerte debiera proscribirse 
de los ordenamientos jurídicos de todo país que se precie de 
organizar su vida institucional sobre el más profundo respeto 
del Estado de derecho. La ejecución de dicha pena deja por 
fuera la reivindicación del estado de inocencia ante los hechos 
nuevos que la demuestren, con lo cual, el condenado, la fa
milia, la sociedad y la propia administración de justicia, 
quedarían privados del grandioso acto judicial en que se 

127 LEONE, ob. cit., t. III, ps. 389-390. 
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reconociera un error, para devolver así a todos ellos la tran
quilizadora paz espiritual perturbada con la condena injusta. 

La historia de la humanidad ha tenido que lamentarse, 
de cuando en cuando, de los hombres que un día la justicia 
arrastró hasta el patíbulo oprobioso, víctimas de un irreparable 
error judicial, demostrando después que la infamia de una con
dena equivocada había caído sobre la memoria del ajusticiado 
y de su familia. Y si en dichos casos la verdad presunta de la 
condena judicial tuvo que ceder el paso a la verdad real e his
tórica de la inocencia, no por ello el tremendo gravamen moral 
de la primera ha dejado de pesar con seria incriminación sobre 
el nombre de la justicia humana128

• Por ello la cosa juzgada en 
materia penal, cuando se trata de condena, no puede tenerse 
siempre como verdadera, como con indudable acierto lo defiende 
BETTIOL al afirmar: 

"Se ha dicho que la regla de la intocabilidad o irrefragabi
lidad de la cosa juzgada solo porque se reputa inmutable es 
una expresión de fetichismo y de ficción, en el sentido que 
no corresponde a la verdad, el que res iudicata pro veritate 
habetur. Y toda ficción es insoportable, especialmente allí donde 
está en juego la verdad y la justicia de una sentencia que no 
pueden estar subordinadas a un mito insostenible cual ha 
devenido el de la irrefragabilidad de la cosa juzgada penal. 
CARNELUTTI y otros han formulado la urgente necesidad de 
sustraerse al nocivo mito de la cosa juzgada, a fin· de dar respiro 
a una exigencia de vida y de libertad"129

• 

El principio sobre la santidad de la cosa juzgada se con
sagra· en el art. 115 de la ley procesal penal, cuando dispone 

128 FRAMARINO, ob. cit., p. 230: "Cuando la verdad real y evidente es con
traria a la verdad presunta de la cosa juzgada condenatoria obstinarse' en sos
tener la inviolabilidad de esta sería contrariar los fines mismos de la justicia 
penal. La verdad presunta debe ceder entonces. su puesto a la verdad real· la 
ficción jurídica debe) en ese caso) ser sus.tituída por la verdad del derecho".' 

129 BETTIOL1 ob. cit.) ps. 272-273. 
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que el procesado condenado o absuelto, mediante sentencia 
ejecutoriada de juez colombiano, no será sometido a nuevo 
proceso por el mismo hecho, aun cuando a este se le dé una 
denominación distinta. El. mismo principio se aplica a los 
t:asos de sobreseimiento definitivo y de la providencia especial 
del art. 163, excepto cuando esta se funde en querella ilegí
tima130. 

Por consiguiente, conviene determinar qué se entiende 
por un "mismo hecho", a fin de hacer irrelevante el nuevo 
procesamiento. 

La misma expresión está significando un aspecto mera
mente objetivo de la conducta, una situación fáctica, una refe~ 
renda naturalística. Bastaría tan solo comparar la conducta 
sometida a nuevo proceso, con la conducta ya juzgada con sen
tencia absolutoria o condenatoria, ,para saber si se trata del 
"mismo hecho", cronológicamente hablando, igual que con 
todas sus peculiaridades externas y descriptivas. Es decir, desde 
que la conducta siga siendo la misma, queda legalmente im
pedido un nuevo proceso, aunque en este se califique jurídi
camente dicha conducta en forma diferente, bien cambiando 
el simple título del hecho punible, modificando los elementos 
de la culpabilidad, con agravación o atenuación de esa con
ducta o con variación en el grado de ella. 

Los ejemplos son casi estereotipados en todos los trata
distas. Con respecto al nomen juris, quien ha sido absuelto 
de la imputación de hurto no puede ser llamado a responder 
por abuso de confianza, y viceversa, siempre que el hecho en 
sí no tenga ninguna modificación o cambio. 

La sola variación del aspecto subjetivo de la conducta, 
o bien, el cambio del elemento de la culpabilidad, también 

. 130 L~ ley 74 de 1968, art. 141 numeral 7?, prescribe: "Nadie podrá ser 
JUZgado m sanctonado por un delito por el cual haya sido ya condenado o ab
suelto por una sentencia firme, de acuerdo con la ley y el procedimiento penal 
de cada país". 
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enerva la apertura o prosecución de un nuevo proceso penal, 
pues, por ejemplo, quien una vez fue absuelto por homi
cidio doloso, no puede ser posteriormente procesado por 
homicidio culposo o preterintencional. 

Con respecto a las agravantes o atenuantes, el fenómeno 
será siempre el mismo: una absolución por hurto sin1ple no 
permitirá un nuevo juicio por hurto agravado, y viceversa; o 
cuando ha existido una absolución o co·ndena por homi
cidio simple, queda inhibida una nueva acción penal por 
homicidio agravado. 

Con respecto al grado, la situación no cambia: la hipótesis 
se refiere particularmente al caso en que se quiera juzgar de 
nuevo un hecho como delito conJumado) cuando subsiste ya 
una sentencia que lo ha juzgado como hecho en el grado de 
tentativa131

• 

El artículo que se analiza es copia fiel de la legislación 
procesal italiana, por lo cual es oportuno el examen que de 
la norma hace LEONE: "El artículo 90 prohíbe la reiterada 
proposición de la acción penal por el mismo hecho por el cual 
fue condenado o absuelto el imputado. El punto delicado está 
en determinar el concepto de «mismo hecho». A fin de rea
lizar la indagación, hacemos notar que la identidad del hecho 
debe inferirse de un juicio· de relación entre el primer proceso 
concluído con el fallo y el segundo juicio que se piensa ins
tituír. Se afirma corrientemente que el hecho debe ser con
siderado, a los fines del tema actual, en su individualidad 
histórica, en su acepción naturalística: lo cual es exacto, ya 
que el artículo 90 fija enérgicamente la desencarnación del 

131 BETTIOL, ob. cit., p. 276; LEONE, ob. cit., t. III, p. 377: "Otra situación 
que puede ofrecerse en tema de cosa juzgada, reconducible a la hipótesis del 
cambio de grado, es la que se verifica en tema de relaciones entre delito de peligro 
y delito de daño; así, si alguien ha sido juzgado por un ·delito de peligro, no 
puede ser llamado posteriormente a responder de un delito de daño". 
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hecho histórico de su valoración jurídica (ni siquiera si este 
es considerado en manera diversa) " 132

• 

Este principio, además de humanizar la ley procesal pe
nal, propende a una estabilidad jurídica en los pronunciamien
tos de la administración de justicia, sin lo cual, a quien se 
destinan sus normas se vería frecuentemente constreñido a 
estar suministrando explicaciones de su comportamiento y 
ejercitando su derecho de defensa por una misma conducta, que 
fue antes motivo de imputación, de investigación, de valora
ción, juzgamiento y fallo judicial con tránsito a cosa juzgada. 

Si muchas veces, como lo enseña la sicología criminal, la 
mayor angustia del procesado se manifiesta por la indefini
ción de la causa, por la dilación de los procedimientos penales, 
mayormente se acrecentará esa angustia si después de un fallo 
definitivo sigue corriendo el riesgo de tener que padecer el 
mismo viacrucis procesal, todo por la insuficiencia, error o 
negligencia de los fallado res. Por ello puede decirse que el 
acusado tiene como derecho intangible el que, por una 
conducta suya presuntamente delictuosa, solo pueda incoarse 
un solo proceso penal y que el fallo definitivo que en este se 
produzca, precluya cualquiera otra acción penal sobre lo mismo. 
Razón le asiste a BETTIOL cuando afirma: 

"Cuando se pretenda reexaminar un comportamiento hu
mano ( acción u omisión ) que ya ha formado objeto de conocí
miento y de juicio por parte del magistrado, y respecto al cual 
la sentencia ha adquirido el carácter de ser definitiva e inmu
table, la ley alza la barrera de una preclusión y prohíbe el >exa-

132 LEONE, ob. cit., t. III, p. 342. El mismo autor trascribe a continuación 
la siguiente jurisprudencia de la Corte Suprema de Italia: "Hay identidad de los 
hechos cuando haya completa identidad cronológica y material entre los elementos 
que constituyen la acción que se imputa a los agentes en el procedimiento res
pecto del cual interviene la co~.a juzgada, y los elementos que constituyen el hecho 
imputado a la misma persona en el procedimiento que se quiere iniciar después. 
Basta que un solo elemento sea diferente para que no se pueda hablar de un 
mismo hecho, sino de hechos diferentes". 

11 Der. proc. penal 
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men de aquella realidad vital que ha formado. objeto de un 
juicio. Roma locuta est causa finita. En ciertas hipótesis, la 
situación incluso podrá resultar enojosa; sin embargo, la esta
bilidad de la cosa juzgada y una consideración de humanidad 
(favor rei) quieren que no se pueda volver hacia atrás"133

• 

Derivación de este principio es la regla acuñada en el 
aforismo latino del ne bis in ídem) el cual se insinúa además 
como un inderogable postulado de justicia, como una altiva 
pauta hacia la equidad. Dicha prohibición exige como presu
puesto lógico la identidad de las personas en los distintos 
procesos penales, ya que la cosa juzgada no puede exten
derse a los coautores o partícipes, quienes perfectamente 
pueden ser procesados por el . hecho que con respecto a otro 
hizo tránsito a cosa juzgada134

• Sobre aquel presupuesto en el 
principio prohibitivo, resulta correcta la apreciación de LEONE 
cuando dice: "El primer elemento en que se apoya la prohi
bición del bis in ídem es el de la identidad de las personas: · 
exceptio rei iudicate obstat eadem quaestio ínter easdem per
sonas revocatur (la excepción de la cosa juzgada se opone 
cuantas veces la misma cuestión se plantea de nuevo entre 
las mismas personas). El problema penal se simplifica, puesto 

133 BETTIOL, ob. cit., ps. 276-277. 

134 LEONE, ob. cit., t. III, p. 340: "La condena o la absolución de una per
sona no impide la proposición de nuevo de la acción penal por el mismo hecho 
y hm:.ta por el mism8 título contra otras personas, incluso a título de partici
pación ... ". En el mismo sentido CLARIÁ ÜLMEDO, Cuadernos de los Institutos, 
cit., núm. 121, ps. 115 y 116: "Por otra parte, el principio es garantía de segu
ridad jurídica individual, por lo cual no se extiende a los posibles coautores del 
mismo hecho. Sobreseído o absuelto el imputado por estimarse que el hecho 
no se ha cometido, él no podrá ser perseguido penalmemte otra vez por ese 
hecho si después se afirma como ocurrido, pero sí puede serlo otro posible 
autor. 

"Las soluciones para todos estos casos deben encontrarse en la conjunción 
de la triple identidad c ... n que la doctrina explica este principio: eadem persona,· 
eadem re; eadem causa petendi . .. ". 
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que sobre la identidad del actor (el ministerio público) no 
puede nunca surgir duda. Y puesto que, aparte del imputado, 
en lo que respecta a la relación procesal penal, no hay partes, 
el problema queda limitado a dicho sujeto" 135

• 

Sin embargo, contra el mito de la cosa juzgada tenemos 
la revisión de las causas penales, por los motivos taxativamente 
fijados en la misma ley procesal. Su intrínseca fisonomía es la 
de la imperiosidad de la verdad material sobre la verdad judi
cial; es la plena majestad del derecho al servicio de la justicia, 
para corregir los errores de esta. Allí la dignidad humana, cuan
do se trata de la condena de un inocente, recupera su alcurnia 
perdida, manchada y ultrajada. El hombre vuelve así a ser el 
eje espiritual sobre el cual gira su vida misma, con todos sus 
altibajos y alternativas. 

En esas condiciones, aunque le llegue tarde, muy tarde 
la revisión batallada y favorable, los años que injustamente 
perdió de libertad le pesarán ·sÍ en el resto del camino de su 
existencia, pero moralmente lo acompañará una imperturbable 
paz en el alma, por saber que su nombre pasará a la posteridad 
de su estirpe y de la sociedad, limpio de infamantes incrimi
naciones. 

La historia de la humanidad está llena de dramáticos 
ejemplos de causas penales en las que, a la postre, después 
de una procelosa y apasionada lucha por la verdad, fue posible 
descubrir el error de una justicia equivocada de buena fe, como 
también de la justicia que, por pasiones inconfesables, por 
negligencia en el desempeño de su augusto ministerio, por cen
surable obstinación en presumir más la culpabilidad que la 
inocencia, se negó a transitar los caminos ciertos e iluminados 
que le absolverían una duda, le contestarían un interrogante, 
le descifrarían un enigma, le colmarían una laguna. 

135 LEONE, ob. cit., p. 339. 
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Dramáticas páginas contiene la literatura jurídica uni
versal de todos los tiempos, en las cuales el desesperado grito 
de un condenado proclamando su inocencia desde el fondo 
de una lóbrega celda de presidio, o la voz en coro de todo 
un pueblo reclamando contra la condena injusta, o la cons
tancia, la lealtad y la paciencia de un defensor convencido del 
error judicial, lograron que la justicia volviera a abrir sus tribu
nales para reexaminar el proceso ya fallado y archivado. 

LEONE mismo, al referirse a la revisión, dice que una reela
boración del instituto en favor del condenado deb~rá inspi
rarse en la concepción democrática de la máxima tutela de 
los derechos de la personalidad; en virtud de la cual no se 
podrá justificar nunca la prevalencia de la autoridad del fallo 
sobre la angustiosa invocación de justicia del inocente y sobre 
la invocación, aunque menos angustiosa, igualmente atendible, 
del reo a mantener la condena dentro de los límites de su 
responsabilidad 136

• 

En nuestro ordenamiento procesal, la revisión de los pro
cesos penales por delitos finalizados mediante sentencia ejecu
toriada, tiene lugar en los siguientes casos ( art. 584): 

1) Cuando en virtud de sentencias contradictorias estén 
cumpliendo condena dos o más personas por un mismo delito 
que no haya podido ser cometido sino por una o por un 
número menor de las sentenciadas 137

• 

En este c~so, existe la evidencia de uno o varios inocen
tes, que bien por los azares de la justicia, por diabólicas 
pruebas circunstanciales, por el confusionismo jurisdiccional u 
otras razones, resultaron contradictoriamente condenados por 

136 Ibídem, p. 396. 

137 . FRAM~~r~o, ob. cit., p. 230, plantea la mi~.ma hipótesis: "Cuando una 
sentencia defmlttva de condena se encontrare en contradicción directa con otra 
~i sus respectivos contenidos son inconciliables, resultarán dos presuncion~ 
Iguales y bpuestas de verdad, las cuales se destruyen. Una de las dos sentencias 
debe ser necesariamente falsa". 
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un mismo hecho. La innumerable casuística podría ilustrar las 
hipótesis. De todas maneras, la lógica de las pruebas, un im
perativo insoslayable de justicia, el respeto máximo por el 
Estado de derecho, exigen la existencia de mecanismos le
gales que permitan echar por tierra el mito de la cosa 
juzgada, para en su lugar abrirle paso a un nuevo examen 
de la situación fáctica y jurídica, a fin de poder enmendar el 
error cometido con la condena de un inocente. 

2) Cuando alguno esté cumpliendo condena como autor 
o partícipe de homicidio cometido en persona cuya existencia 
se compruebe después de la condena. 

Es tan clara la norma, que no necesitaría de ningún aná
lisis. Sin embargo, pensamos que no debió haberse circunscrito 
a la sola hipótesis del homicidio, sino haberse redactado de 
manera generalizada para cualquier hecho punible por el cual 
se estuviere pagando una condena y que posteriormente se de
muestre su inexistencia delictuosa. 

Pero, aun así, creemos que dicho numeral resultaba com
pletamente superfluo, por cuanto la misma causal se iría a 
incluír en el numeral 5~ ) , el cual tiene previsto el caso de que 
se ''establezcan la inocencia o irresponsabilidad del condenado 
o condenados". ¡Y nada más demostrativo de dicha inocencia 
que cuando se comprueba la existencia de la persona por cuya 
muerte alguien está sufriendo una condena! 

3 ) Cuando alguno esté cumpliendo condena y se de
muestre que es falso algún testimonio, peritación, documento 
o prueba de cualquier otra clase que haya podido ·determinar el 
fallo respectivo. 

En cualquiera de las dos situaciones previstas, la de ab
solución o la de condena, la ley no podía dejar intocable el 
fallo respectivo, cuando para conseguir la decisión judicial en 
que había determinado interés se cometieron delitos contra 
la· propia administración de justicia, como el falso testimonio, 
o delitos contra la fe pública, como la falsedad en documentos. 
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Si con dichos procederes proclives se condujo a la justicia 
a la consumación de un error judicial bien condenando al 
inocente o absolviendo al culpable, la r~habilitación del buen 
non:bre de _la justicia p~r ~1 error cometido, debe ser siempre 
un 1mperat1vo legal. Asimismo, la sociedad debe ser rehabili
tada en sus legítimos derechos que no pueden ser distintos 
a los de la seguridad de que se condene al culpable antes decla
rado inocente, y se absuelva al inocente antes condenado como 
culpable. 

4) Cuando, a juicio de .la Corte Suprema de Justicia, 
la sentencia condenatoria haya sido obtenida por algún docu
mento u otra prueba secreta que no existía en el proceso. 

Tan grave resulta ser un fallo condenatorio mediante 
fraude procesal, que dicha conducta está prevista como delic
tuosa en la nueva ley penal138

• En el fallo absolutorio conse
guido por medio de ese procedimiento indebido, por lo menos 
el fin que no es justificado es el de la libertad del hombre 
mas no por ello la conducta deja de ser reprobable. Per~ 
valerse de procedimientos moralmente reprochables o de pro
ditorias maniobras curialescas para inducir en error al fallador 
y que por dicha inducción se produzca una sentencia conde
natoria, que bien puede resultar a la larga por el resto de 
vida del condenado, es el mayor vejamen y afrenta a la justicia 
universal, a la conciencia moral de todo un pueblo, al recio 
espíritu de la solidaridad social que así se siente estigmatizada 
con la mancha a uno de los suyos. 

A situación idéntica se ha referido FRAMARINO para decir 
que, cuando una de las pruebas que hubiese contribuído a 
la formación del convencimiento resulte evidentemente falsa 

' 

138 Art. _182 del Código Penal: ((Fraude procesal.-El que por cualquier medio 
f.~~udulento mdu~c~ en. error a u~ empleado oficial para obtener sentencia, resolu
c~on o acto admm1strat1vo contrano a la ley, incurrirá en prisión de uno a cinco 
anos". 
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como no se sabe qué eficacia ha podido tener cada prueba en 
el ánimo del magistrado, la condena preséntase como resultado 
posible de la prueba falsa, y en su virtud la presunción de 
verdad de la cosa juzgada cae por tierra139

• 

Por lo tocante a la segunda situación, es decir, cuando 
la sentencia condenatoria se produjo en virtud de algún do
cumento u otra prueba secreta que no existía en el proceso 
al momento del fallo, queda abierto el camino a la revisión, 
porque dicha sentencia violó abiertamente varios de los prin
cipios sustanciales de garantía jurídico-procesar40

• 

En primer lugar, avalar una sentencia con una prueba 
secreta, a espaldas de las partes y con deslealtad a estas, se 
quebranta el principio del debido proceso, columna vertebral 
del ordenamiento jurídico-procesal, por cuanto no se observa
ron la plenitud de las formas propias de él, pues dicha prueba 
en la etapa del juzgamiento no estuvo sometida al proceso 
dialéctico de la contradicción. 

En segundo lugar, el principio de legalidad de las prue
bas estaría igualmente vulnerado, por cuanto para haber podido 
apreciarlas dentro de la sentencia, se tuvieron que haber soli
citado, practicado e incorporado al proceso solo dentro de los 
precisos términos fija dos en el Código. 

Y para hablar en terminología constitucional, no se puede 
considerar como condenada una persona sin haber sido oída 
y vencida en juicio, cuando las pruebas que sirvieron para 
fundamentar la condena fueron secretas, desconocidas por el 
reo y su defensor. 

139 FRAMARINO, ob. cit., p. 230. 

140 Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, t. IV, codificación de 
DoMINGO SARASTY, Bogotá, Edit. Horizontes, 1971, p. 221: "La prueba o docu
mento s~creto de que habla la ley, es aquella que permanece oculta, ignorada o 
desconoc1da en el proceso y que por la reserva o desconocimiento de ella no 
pudo ser con~cida previamente por el apoderado o defensor del sindicado o' pro
cesado, y que el funcionario, prevalido de su carácter de fallador, la tuvo en 
cuenta para pronunciar la sentencia condenatoria". 
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También se lesiona el principio de publicidad) propio de 
la etapa del juicio, en el cual está la garantía de que no habrá 
reserva en las pruebas, y, por tanto, quienes intervienen en 
él tienen el pleno derecho de conocer dichas pmebas y el juez 
la obligación de no ocultarlas. 

5) Cuando después de la condenación aparezcan hechos 
nuevos o se presenten pruebas, no conocidas al tiempo de los 
debates, que establezcan la inocencia o irresponsabilidad del 
condenado o condenados, o que constituyan siquiera indicios 
graves de tal inocencia o irresponsabilidad. 

La legislación procesal italiana mantiene una norma casi 
idéntica: "Si después de la condena han sobrevenido o se des
cubren nuevos hechos o nuevos elementos de prueba que, solos 
o unidos a los ya examinados en el procedimiento, hacen evi
dente que el hecho no existe o bien que el condenado no lo 
ha cometido". ( Art. 5 54, num. 3?). 

Aquellos "hechos nuevos" o "pruebas no conocidas al 
tiempo de los debates", pueden estar dirigidos, o a establecer 
la inocencia del condenado, o su ninguna responsabilidad por 
el hecho punible en que se le impuso la condena. 

La inocencia bien puede presentarse al probarse la coar
tada sobre la imposibilidad física de haber estado en el lugar 
del delito al momento de su consumación, por haberse encon
trado en lugar diferente y a una distancia que no hubiere 
sido posible recorrer en determinado tiempo141

• Infinita sería 
la casuística al respecto. 

141 LEONE, ob. cit., t. m, p. 272. trae estos ejemplos: «La credibilidad otor
gada a un testigo cuya deposición hubiera sido influyente para la condena fundada 
sobre el hecho de que él hubies.e visto una determinada circunstancia a la luz de 
la luna, cuando en el procedimiento de revisión surja, por comprobación nueva, 
que aquella noche y a aquella hora la luna no estaba s.obre el horiz.onte; o bien, 
cuando resulte, por nueva comprobación, que la perwna que había referido a 
un testigo cuya deposición hubiese sido influyente sobre la condena, ciertas cir
cunstancias decisivas, había muerto ya en el momento de la pretendida comu
nicación". 
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Conforme puede colegirse de la norma, no se trata de 
una tevaloración de las pruebas ya deba ti das en la causa, sino 
de situaciones fácticas no conocidas en ella, pues de lo con
trario se estaría propiciando una especie de tercera instancia, 
o confundiendo las causales de casación con las de revisión. Por 
eso ha dicho la Corte Suprema de Justicia: 

"La presunción de verdad que ampara la cosa juzgada, 
que el recurso de revisión trata de desvirtuar, no se puede 
lograr acudiendo al procedimiento de hacer un nuevo análisis 
o estudio crítico de los hechos o pruebas que forman parte del 
proceso cuya revisión se busca, sino demostrando con medios 
distintos y adecuados en el término probatorio del recurso, que 
realmente se han cumplido los motivos de revisión que se 
invocan, pues de otro modo se desvirtuaría completamente la 
naturaleza y el objeto de este recurso extraordinario, convir
tiéndolo en una tercera instancia"142

• 

Según la norma que se analiza, las pruebas y los hechos 
nuevos que deban permitir abrirle paso al recurso de revisión, 
no tienen necesariamente que conducir a establecer plenamente 
la inocencia o irresponsabilidad del acusado. Esa evidencia 
no la exige la ley, porque de hacerlo, estaría en muchos casos 
pretendiendo una prueba diabólica sobre dicho estado de ino
cencia o irresponsabilidad. 

Por el contrario, indirectamente, la norma acoge los prin
cipios sobre presunción de inocencia y el del in dubio pro 
reo) cuando para otorgarle indudable eficacia al recurso ex
traordinario dentro de las hipótesis cuya crítica se hace, reclama 
el que las nuevas pruebas o hechos constituyan siquiera indi
cios graves de tal inocencia o irresponsabilidad143

• Es decir, 
que si esos nuevos elementos de juicio han podido penetrar 
tanto en la conciencia y criterio del fallador, hasta el punto 

142 Corte Suprema de Justicia, codificación de SARASTY, cit. p. 194. 

143 Ibídem, p. 220. 
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de sumirlo en una seria duda sobre el acierto y justicia de la 
sentencia condenatoria que se revisa, debe de todas maneras 
hacer su pronunciamiento en favor de la inocencia o irrespon~ 
sabilidad. Y aquí, aunque pudiere equivocarse al declarar ino
cente al condenado, la conciencia social estaría más tranquila 
y menos perturbada que si supiera que se mantiene intocable 
e inatacada una sentencia condenatoria sobre un presunto 
inocente. 

PARTE SEGUNDA 

DEL DESARROLLO DEL PROCESO PENAL 
Y DE LA EXCARCELACióN 



CAPÍTULO I 

DESARROLLO DEL PROCESO PENAL 

1 . DE LA CAPTURA 

La proliferación de las capturas por la policía judicial, 
los funcionarios de instrucción que las ordenan, al igual que 
los de conocimiento, ha sido una de las causas primordiales 
para que el buen nombre de la justicia se mantenga en entre
dicho ante la opinión pública. 

Ha ocurrido casi siempre, que ante una denuncia penal 
se ha ordenado la captura de la persona directa o indirecta
mente acusada del hecho punible, sin parar mientes en los 
perjuicios que ello pueda traer. Además, parece que quien la 
ordenara partiera siempre de una absurda presunción de cul
pabilidad, cuando el destinatario de la medida bien pudo no 
haber cometido el hecho denunciado, o habiéndolo cometido, 
no es constitutivo de delito; o haber obrado dentro de una 
causal de justificación o de inculpabilidad; o cuando el hecho, 
siendo delito, ya había obrado en favor del acusado el fenó
meno de la prescripción. Además, no ha resultado muy evidente 
la necesidad de dichas órdenes de captura, cuando, por ejemplo, 
por el hecho típico denunciado estuviere consagrado el dere
cho a la excarcelación, o cuando dada la incriminación hecha, 
estuviere prohibida la captura1

• 

1 LoNDOÑO }IMÉNEZ, Comité V de Procedimiento Penal, Acta núm. 12, fe
brero 1 de 1969: "Hay que pensar en las graves y perjudiciales consecuencias. que 
por sí solas traen apareadas una orden de captura, principalmente cuando para 
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Estas hipótesis casi nunca se las formula el funcionario 
que imparte la orden de captura o el empleado que la realiza. 
La permanente conducta sobre el particular ha sido la captura 
del denunciado y su inmediata vinculación al proceso mediante 
diligencia de indagatoria. Lo cual resulta aberrante en un buen 
número de casos, como cuando con base en el acervo probatorio 
no surge mérito para privar de la libertad al capturado, ni 
exigírsele siquiera una conminación; sin embargo, esa vincu
lación al proceso mediante indagatoria ya no podrá borrarse 
sino mediante un sobreseimiento definitivo. 

De todas maneras, es absolutamente cierto que con las 
capturas se ha abusado siempre, porque en una buena parte 
han sido injustas, arbitrarias, innecesarias, imprudentes, pre
cipitadas. Por ello es de esperarse que tan inveterados vicios 
sea hora ya de corregirlos dentro de una visión más amplia 
del Estado de derecho, de respeto por la libertad y la digni
dad humanas. Lo que hoy conocemos dentro de nuestro sis
tema, primordialmente por parte de la policía judicial y de 
los funcionarios de instrucción, ha sido el patentado proce
dimiento de capturar y detener primero, para después inves
tigar. Cuando una elemental técnica invesdgativa, además de 
representar un procedimiento lógico, aconseja todo lo contrario. 

Cuando se llega a estos extremos y equivocaciones, ello 
se debe, a nuestro juicio, a un inusitado alarde de procurar 
una mayor defensa de los derechos de la sociedad, sacrifi
cando los del individuo. Ese celo exagerado de lo primero 

cumplirlas s~ .h~cen despliegues de .fuerzas armadas y de vehículos motorizados 
cer~a al dom1c1ho o lugares de tra?aJo, ante la presencia de familiares, amigos, su
penare~ o subalternos. La angustia moral que se ocasiona a les primeros y el 
cOI?J?leJo ~on. que se queda ante los segundos, además de la interdicci6n ante la 
opmt6n pubhc~,, las dud~s que quedan flotando sobre una vida, cuando el hecho 
de la aprehenswn ~s regtstrado ~r la prensa y por la radio, tienen que hacernos 
pensar muy en serlo en la neces1dad de no permitir la captura sino en casos de 
suma gravedad Y cuando el delito por su naturaleza ha despertado una profunda 
conmoción en la sociedad". 
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con menoscabo de lo segundo, ha hecho que en muchas oca
siones ciertos funcionarios judiciales se conviertan en ciegos 
defensores de unos intereses estatales con grave detrimento 
de las libertades individuales. 

Todo esto debe hacer pensar en que es necesario ser 
más cuidadosos, más diligentes, más precavidos en la vincu
lación de un individuo a un proceso penal, mediante la inda
gatoria, en calidad de sindicado. Para ello, las pruebas deben 
ser más precisas, más serias, más consistentes, más armónicas. 
No tomar dicha indagatoria justificándola con simples conje
turas, con débiles sospechas, con subjetivismos muy personales 
del instructor. 

Sobre estos excesos de la captura ya habíamos dicho que 
"muchas veces sería preferible una breve y discreta detención 
que una captura espectacular. No tiene sentido, entre otras 
cosas, el que generalmente se prefiera el sistema de la orden 
de captura a la simple citación de la persona que deba rendir 
indagatoria. 

"Está muy bien la captura de las personas sorprendidas 
en flagrancia o cuasiflagrancia, por cuanto en dichas eventua
lidades sería desmoralizador ante la opinión pública el que la 
autoridad tuviera que permanecer a manera de convidada 
de piedra ante el agresor de un derecho, ante el violador de 
las normas penales. Pero cuando no sea esa la situación, cree
mos que en la generalidad de los casos, con un buen criterio 
selectivo, el juez puede y debe preferir la citación a la captura. 
A no ser que se trate de verdaderos delincuentes que ya decla
raron su total y abierta rebeldía contra la sociedad y contra 
el orden jurídico reinante. De no ser este el caso, la mayoría 
de los sindicados que fueron citados judicialmente, segura
mente atenderían de inmediato el llamado de la justicia. 

"Sería ciertamente muy excepcional el caso de quien, re
querido judicialmente a través de una citación, en lugar de 
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comparecer a salir de la incertidumbre y empezar inmediata
mente su defensa, abandonara su trabajo, su familia sus 
negocios, sus amistades, con el fin de huír y evitar así equivoca
damente el alcance de la autoridad. El que huye no se defiende 
sino que por muchos aspectos estará perjudicando su propi~ 
causa, por lo cual no podrá existir ningún profesional del 
derecho que pueda llegar al extremo de aconsejar tan perj u
dicial medida. 

. "Es abs~lutan:ente cierto que este mal de la captura está 
Incrustado primordialmente en la policía judicial. Esta nunca 
cita a una persona a quien se le haya imputado la comisión 
de un hecho punible. El verbo citar lo desconocen. Casi sin 
~xcep~ión, de toda denuncia penal que conocen, proceden de 
Inmediato a la captura del presunto responsable. Y si esto 
fuera poco, siempre que se verifica una captura, proceden a 
recibir la «versión espontánea» del capturado, sin la presencia 
de un apoderado, o por otros procedimientos irregulares. 

"Esas capturas, muchas de ellas sin fundamento consti
tuyen un treme~do ?aldón dent.ro de nuestro sistem~ penal, 
como queda evidenciado posteriormente, cuando ni siquiera 
se le recibe indagatoria al capturado, por falta de mérito para 
ello, o al tomarle la injurada, se le deja en libertad por la 
misma razón, o cuando se dicta por el juez el auto inhibitorio 
que ordena no abrir investigación, por no existir trasgresión 
alg~na a la ley penal, o cuando al resolver la situación jurídica, 
el Juez se abstiene de proferir auto de detención preventiva 
bien porque no ha existido delito que merezca la imputació~ 
penal, o porque existiendo, el sindicado no lo ha cometido 
o no existe el suficiente acervo probatorio en su contra. ' 

"Por esto resulta bien preocupante el que en la mayoría 
de las veces quede a juicio de un agente de policía o de un 
detective, resolver sobre la captura de una persona, hacer la 
evaluación sobre si determinada conducta es o no constitutiva 
de delito. Ellos desconocen si determinada infracción por la 
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que se acusa, tiene fijada una pena de arresto o de prisión, 
para saber en el primer caso, que por tener pena de arresto, 
no debe proceder la captura, por prohibirlo así las normas de 
procedimiento, o porque teniendo una pena de prisión, no 
siendo grave el delito y presumirse con alguna razón que el 
acusado no eludiría la acción de la justicia, podría ser sufi
ciente con una simple citación"2

• 

a) Fines de la captura 

Si como lo decía el decreto derogado 181 de 19 81 , los 
fines de la captura eran los de asegurar la comparecencia del 
presunto responsable en las actuaciones procesales y hacer 
efectiva la pena o medida de seguridad a que hubiere lugar, 
bien podría pensarse que, no obstante dicha previsión, no sería 
siempre necesaria la captura, como cuando el presunto res
ponsable en todo momento estuviere presto y a disposición 
de la justicia para cuanta actuación procesal se necesitare de 
él, o cuando, de podérsele condenar dentro del proceso, hu
biere fundadas razones para suponer que, a pesar de la con
dena, no tendría quizás interés en eludir la acción de la 
justicia. 

En uno y otro caso, como veremos más adelante, se tra
taría de infracciones a la ley penal de poca gravedad, por lo 
cual podrían ser mayores los perjuicios derivados del no en
frentamiento del proceso o de esquivar a toda costa la notifi
cación de una condena. De todas maneras, en cualquiera 
circunstancia que sea, el procesado se estará privando de la 
eficaz oportunidad de defenderse, de hacer sus descargos, de 
justificar su conducta, o bien, de invocar en su favor una serie 
de garantías y de derechos, entre los cuales podría estar el 
de la suspensión misma de la ejecución de la pena. 

2 LoND?ÑO }IMÉNEZ, Nuevo Foro Penal, núm. 6, Medellín, 1980, ps. 27 y 28. 

12 Der. proc. penal 
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A contrario sensu) por ejemplo, en una sindicación por 
homicidio agravado, por secuestro, por rebelión armada, por 
hurto calificado, por falsedad en documentos públicos, etc., 
de no haber procedido una captura en estado de flagrancia o 
cuasiflagrancia3

, o que el sindicado mismo no se hubiere pre
sentado espontáneamente a las autoridades para responder 
por la imputación hecha, es indudable que la orden de captura 
se hace aconsejable y prudente, a fin de cumplir aquellos dos 
fines que se requieren para ello. 

En estas circunstancias, la justicia no podría correr el 
riesgo de allanarse a una simple citación, porque estaría siem
pre ante la eventualidad y el peligro de que el citado no com
parezca y que aproveche la situación conocida para ocultarse 
o huír. 

Además, hay delitos en que por razón de su misma gra
vedad, por los móviles que los inspiran, por la manera como 
se premeditaron, por la personalidad misma de sus autores, se 
intenta, por sobre todo, no ser descubiertos, no ser identifica
dos, escapar a toda sindicación y condena. Un atracador, un 
secuestrador, un rebelde alzado en armas, un homicida con 
acechanza, con premeditaCión, no irá a atender la citación que 
se le haga para someterse a una indagatoria en calidad de 
procesado y quedar privado de su libertad por su conducta 

3 GrovANNI BRICHETTI, Las pruebús en el proceso penal, traducción de 
Juuo RoMERO SoTo, Bogotá, Edit. Presencia Ltda., 1974, p. 138: "Como se ha 
dicho, la flagrancia tiene ocurrencia, según nuestra ley procesal, cuando el agente 
ts sorprendido en el acto de cometer el delito. El concepto de flagrancia es enton
ces dado por una idea de r~lación entre el hecho y el delincuente; es necesario, 
en ctras p_alabras, la presencia del delincuente, fuera de los casos exceptuados. por 
la ley. Dicha condición existe, en los delitos continuados, cuando el agente es 
sorprendido en el acto de cometer el último delito, lígad::J con los precedentes me
diante el nexo de la continuidad; y en les delitos permanentes, cuando el aut~r es 
sorprendido durante la permanencia del delito mioma. En este último caso, para 
que exista la flagrancia no es suficiente que se trat~ de delitos permanentes si el 
delincuente no es sorprendido en el acto de mantener, activa o pasivame~te el 
estado de permanencia". ' 
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antisocial descubierta. Para los delincuentes que han hecho 
del delito su modo de vivir, su profesión, que se han decla
rado públicamente en abierta rebeldía contra la ley y la con
vivencia social, que viven en abierto y permanente desafío a 
las autoridades, las asociaciones para delinquir, resultaría in
genuo e ilusorio pretender que comparecieran a responder de 
las incriminaciones en su contra, mediante la cortesía judicial 
de una citación por escrito. 

Por lo anterior, para un delincuente de esa naturaleza, 
cuando existen serios motivos para su captura, debe procederse 
a ello, a fin de ponerlo a disposición del funcionario de ins
trucción o de conocimiento, en todas las ocas·iones procesales 
que fuere necesario, y entre ellas, para poder hacerle efectiva 
la condena que se le llegare a imponer. 

En estas dos situaciones -la de la finalidad de la cap
tura y la necesidad y procedencia de ella-, debe estar muy 
presente un juicio ponderado del funcionario que la imparta, 
para que, en unos casos, no se vaya a cometer una innecesaria 
injusticia, y en otros, un perjuicio a los intereses del proceso. 

b) Deberes del captor y derechos del capturado 

La primera obligación de quien realice una captura, bien 
sea en cumplimiento de una orden escrita de autoridad com
peten te, o en casos de flagrancia o cuasiflagrancia, es la de darle 
al capturado un trato compatible con los derechos humanos. 

El delincuente, por atroz que haya sido su delito, por 
inhumana, insensible y tenebrosa que haya sido su conducta, 
merece todo el respeto como persona por parte de la autoridad. 
Por eso ha dicho el eminente jurista }Esús MARÍA MANZANEDA 

MEJÍA: "Que el hombre preso no es instrumento de objetivos 
innobles, sino un ciudadano que, hasta ese momento, única
mente está sufriendo provisionalmente la pérdida de un dere
cho fundamental, pero que la Constitución le garantiza todos 
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los demás en su inviolabilidad, tiene que ser un permanente 
toque de alerta para la policía en funciones instructoras"4

• 

Desde luego que el mismo comportamiento deJa autoridad 
debe extenderse a los capturados, cuando ya son recluídos en 
sus respectivos establecimientos carcelarios para atender los 
requerimientos de la investigación y de todo el curso del pro
ceso. Allí, muchas veces, su mal comportamiento no es enten
dido en su verdadero significado, en el síntoma de una 
personalidad distinta de la que aparenta. Es cuando se lo con
sidera con una gran capacidad criminal, por su reticencia a la 
disciplina carcelaria, por su reacia conducta a la convivencia 
con los demás reclusos, por sus mismos atentados contra los 
compañeros de detención, todo lo cual despierta profl1nda 
indignación. Pero esto, en la mayoría de los casos, no es más 
que la revelación de una conciencia gravemente trastornada, 
por causas endógenas y exógenas, o una mente obnubilada 
por un estado morboso, por alguna enfermedad síquica u 
orgánica. Y así, muchas veces los tenidos por grandes crimi
nales de la sociedad, no son sino los grandes enfermos cuyo 
destino debería ser los hospitales síquiátricos, los manico
mios, las casas de salud5

• 

4 }Esús MARÍA MANZANEDA MEJÍA, ob. cit., p. 172. 
5 I~vestigació~ de la Procuraduría General de la Nación, según versión 

de El Tzempo, abnl 19 de 1981, sobre el funcionamiento del Anexo siquiátrico de 
la cárcel "La Picota", bajo el título "Antesala del infierno": "En 1980, murieron 
en el frenocomio diez personas de hambre, o desnutrición grado III como la lla
man los informes oficiales. El frenocomio es un centro en donde se violan 
permanentemente los derechos humanos, debido al de~.cuido, abandono e indife
rencia total de las autoridades. 

"Casi 400 personas tienen que soportar condiciones infrahumanas de vida, sin 
agua, sin servicios higiénicos, sin colchones, sin ropa, sin recreación sin trabajo, 
sin alcantarillado, sin asistencia jurídica. ' 

"El frenocomio o Anexo siquiátrico, jamás ha tenido alcantarillado, porque 
jamás ha tenido agua. Si la comida no es digna de seres humanos el alojamiento 
se as'emeja a una pocilga. En la «cueva» se duerme a la intemp~rie, porque las 
ventanas no tienen vidrios. Los medicamentos se aplican sin un efectivo control 
médico, porque no existen suficientes facultativos en el Anexo. 
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Esos reclusos rebeldes, agresivos, indisciplinados, peli
grosos, que son domados como fieras a punta de garrote, aca
llados en los cepos vergonzosos y humillantes, ultrajados y 
escarnecidos, desnudos, sustentados a pan y agua, sometidos 
a temperaturas exasperantes y angustiosas, privados de los 
elementos más necesarios para todo ser humano, muchas veces 
solo son enfermos que no ha descubierto la ignorancia de 
ciertos directores carcelarios o la crueldad y sevicia de guar
dianes analfabetos. 

Si se permitiese la expresión, bien podría decirse que la 
persona del capturado es ya sagrada para la administración 
de justicia desde el momento mismo de su captura. De aquí 
en adelante se puede dictar en su contra una medida privativa 
de su libertad, someterla a ese viacrucis terrible y doloroso 
moralmente del proceso penal, conducirla hasta ese calvario 
afrentoso y traumatizante de la audiencia pública, condenarla 
inclusive por el resto de su vida, pero jamás ofenderla de 
hecho, nunca agredirla de palabra, menos humillarla y escar
necerla. 

Si los encarcelados son los humillados y ofendidos de la 
sociedad, por el declive que tuvieron sus vidas, por el eclipse 
que sufrieron sus conciencias, por el colapso moral de su 
existencia, esa misma sociedad a la que faltaron, las institu
ciones que ofendieron y la justicia que desafiaron, no tienen 
más derechos sobre ellos que el de juzgarlos con equidad, con 
acatamiento al derecho, sin apasionamiento ni prejuicios. 

"El personal de guardia no tiene ninguna capacitación para el manejo ade
cuado de pacientes úquiátricos, y recurren muy frecuentemente al castigo, en 
ocasiones excesivo e injustificado. 

"En 1980 se aplicaron 565 sanciones en el frenocomio, todas ellas ilegalmente. 

"Las condiciones sanitarias y de seguridad del anexo determinaron las veinte 
muertes en 1980, de las cuales diez por completa desnutrición, es algo que en 
concepto de la Procuraduría, «no se compadece con los principios que rigen un 
Estado que se dice cristiano y civilizado»". 



15 6 DEL DESARROLLO DEL PROCESO PENAL Y DE LA EXCARCELACIÓN 

Lo segundo que se debe hacer es informar al capturado 
sobre los motivos de su aprehensión. Omitir esto que está 
ordenado por el art. 430 de la ley procesal, no es conveniente 
para la investigación, ni para la administración de justicia, ni 
mucho menos para el capturado. Con el informe en dicho sen
tido, ya sabe de qué se le acusa, cuáles las incriminaciones en 
su contra, por lo cual sus explicaciones posteriores, princi
palmente en el interrogatorio que le va a formular el instn~c
tor en la recepción de la indagatoria, van a ser más claras, más 
completas, más concisas, porque ha tenido tiempo para meditar 
en ellas. Así, a no dudarlo, estará más despejada su mente, 
más precisas sus ideas, más equilibrado su razonamiento, más 
fiel su memoria, que si se le sorprende con preguntas sobre los 
hecho.) imputados y que en ese momento no le resultaren fácil 
de contestar, explicar o memorizar. 

En tercer lugar, es obligación del captor la de informar 
al capturado sobre el derecho que tiene a nombrar defensor 
o a que se le nombre uno de oficio, si por cualquier razón no 
quiere o no puede elegir uno de su confianza ( art. 4 31 ) . 

Lo importante de la norma en sí misma no es tanto~ la 
consagración de un derecho, sino si este, según su desarrollo, 
le da al defensor plenas facultades para ejercerlo. Esta situa
ción resultaba completamente negativa en la ley procesal que 
se le quiso imponer al país (decreto 181 de 1981 ) , por lo 
menos en lo referente a la etapa de investigación. En esta 
se disponía de un defensor desde el momento de la captura, 
pero un defensor mudo por mandato de la ley, obligado a estar 
inactivo dentro de las pr·imeras etapas del proceso; en síntesis, 
un defensor impedido, inhabHitado, estorbado por la misma ley 
para ejercer ese sagrado derecho de la defensa. Y en conse
cuencia, ese derecho a tener defensor desde la captura, en el 
fondo venía a con~tituír una grotesca farsa j,urídica, una men~ 
tira legal, la entronización de una burla codificada. 
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Por eso, con acierto indudable, la ley vigente que quiso 
remplazarse con un código que tenía un retroceso. jurídico de 
más de un siglo, coincide plenamente con el lumtnoso pensa
miento carrariano al trazar las directrices procesales sobre el 
momento en que debe empezar eficazmente el derecho de 
defensa. En efecto, dice CARRARA: 

"Lo más importante de las cuestiones suscitadas en nues
tros días acerca de los derechos de la defensa, y que desde 
1866 se ha hecho de actualidad palpitante, es la relativa al 
momento en que deben abrirse las puertas al ejercicio de ese 
derecho. Los reformadores modernos han tenido que destruír 
muchos errores de las prácticas antiguas, y han tenido que ir 
por grados en su obra regeneradora; por eso les bastó pro
clamar en general los derechos de la defensa, contentándose 
con contemplarla en el instante de sumo peligro para el acu
sado, es decir, cuando se halla ante el juez que decide. Las 
tradiciones del proceso inquisitivo francés han mantenido en 
ese terreno la teoría de la defensa de los reos, quedánclole así a 
todo imputado un período tenebroso en que su defensa era 
nula, a pesar de las reformas de los humanitarios modernos, 
o sea el período primordial de la instrucoión del proceso. 

"Pero si el derecho de defensa ha sido reconocido ya 
como sagrado y como perteneciente al orden público, no puede 
haber distinciones de tiempo, pues desde el primer momento 
en que la justicia pone la mano sobre un ciudadano, so pre
texto de que es culpable de algún delito, cuyo castigo pretende 
hacer caer sobre él, desde ese momento el imputado tiene 
derecho a que se le abran las vías útiles de la defensa, pues 
también esos comienzos van contra su derecho individual, 
que tiene razón d~ defender, y le producen grandes molestias y 
a veces daños irreparables. Sobre el punto abstracto de este 
derecho no puede plantearse ninguna oposición seria"

6
• 

6 CARRARA, ob. cit., t. n, p. 462. 
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Sin embargo, contra lo reclamado airadamente por CA

RRARA, los reformadores nuestros del año 81, impedían ab
surdamente la defensa del procesado en la fundamental etapa 
de la instrucción, "período tenebroso en que su defensa es 
nula", según la expresión carrariana para ciertas legislaciones 
de su tiempo en que bárbaramente se hizo lo mismo que se 
quiso hacer para nuestro país. Por eso le sobró razón al Cole
gio de Abogados Penalistas de Antioquia, cuando en docu
mento público formuló la dramática denuncia de que aquella 
legislación que se pretendía, había retrocedido jurídicamente 
en más de un siglo7

• 

La cuarta obligación del captor es la de ilustrar al cap
turado de que puede suministrar el nombre de la persona a 
quien él quiere que se le comunique su captura, lo cual el 
captor deberá cumplir de inmediato. 

Pese a que la norma expresa está prevista únicamente 
para los retenidos de que habla el art. 28 de la Constitución 
Nacional cuando dice que ''toda persona retenida tiene dere-

7 Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia, declaración de junio de 
1981: "El primer artículo de dicho Estatuto garantiza que dentro del proceso 
penal estará «asegurada plenamente la garantía de defensa», pero al desarrollar 
dicho principio, se prescribió todo lo contrarío, cuando en la trascend~t;~tal fase 
de la investigación se le prohíbe terminantemente a la defem.a solicitarle al 
instructor la práctica de pruebas. Igualmente se quebranta dicho principio, cuando 
establece rotundamente que las pruebas a practicarse en aquella misma etapa, no 
necedtan de ningún auto previo que las ordene, con lo cual se impide su vigilancia 
y control por parte de la defensa. Viola el mismo derecho y desprotege de garan~í~s 
al prccesado cuando consagra la omnipotencia de la fiscalía instructora, al proh1b1t 
toda clase de recursos, entre ellos el fundamental de la apelación, contra sus 
decisiones, en perjuicio de la libertad individual. 

"Como nunca antes había ocurrido en la tradición institucional del país, 
en el nuevo procedimiento penal se disminuye a tan extremado grado la elevada 
investidura del abogado defensor, que lo redujo a un simple convidado de 
piedra en la fase investigativa, prohibiéndole to~a ge~.t~ón y actí~idad ~entro 
del proceso, a no ser la intrascendente de presenciar el mterrogatono del tmpu
tado". 

Es de notar que todas las normas criticadas en el documento que aqu.í 
trascribimos, fueron declaradas inexequibles posteriormente por la sala com.tl
tucional de la Corte Suprema de Justicia, en ~.entencia del 2 de octubre de 1981. 
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cho a que se dé aviso inmediato a sus allegados sobre el lugar 
en donde se encuentra" (decreto 3642 de 1981), debiera 
extenderse a todas las demás situaciones, aunque solo fuese 
por elemental espíritu humanitario. 

Fuera de otros alcances que encierra la norma, ella pre
tende evitar las preocupaciones de los familiares y allegados 
al capturado, cuando sorpresivamente y sin conocimiento de 
ellos resulta privado de su libertad. Con esto se quiere co
rregir la injusta e inhumana costumbre de los organismos se
cretos del Estado, quienes, al llevar ante sus dependencias o 
instalaciones a una persona capturada, le impiden toda comu
nicación con el mundo exterior, inclusive hasta con sus mismos 
familiares; y muy frecuentemente se llega al extremo inaudito 
de que a los propios abogados que se presentan a indagar por 
la aprehensión de determinada persona, se les niega, falsa y 
deliberadamente, que estén allí privadas de su libertad. Si 
esta obligación se cumpliera siempre y en todos los casos, no 
habría lugar a torturas y mucho menos a la eliminación de 
los capturados, como ha ocurrido en muchas ocasiones. 

Este informe sobre la captura a la persona designada p0f 
el capturado, también se encamina a que los familiares o amigos 
suyos puedan empezar a elegir y buscar el defensor de con
fianza que desde ese momento necesita el detenido. 

Además, puede ocurrir que el capturado esté sotnetido a 
un régimen alimenticio especial, por prescripción médica, o 
a algún tratamiento por alguna enfermedad que padezca, o re
quiera con urgencia las drogas que necesariamente debe uti
lizar para sus dolencias. En dichos casos, la información 
inmedita y oportuna a los allegados del capturado le podrá 
evitar a este consecuencias fatales, el agravamiento de una 
enfermedad o sus complicaciones, o un colapso repentino. 

El Estado, por la imputación delictuosa a una persona, 
así sea por el más execrable de los crímenes, no puede permitir 
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que su vida corra peligro, ni que su salud se agrave por omi
sión voluntaria, porque eso sería vituperable, ominoso, crimi
nal. Ello atentaría con infamia incriminante hacia el Estado, 
contra el más sagrado de los derechos humanos. Lo cual quiere 
decir, además, que el proceso penal necesita ser humanizado, 
porque, de otra parte, muy poco sería lo que habríamos ga
nado en este aspecto, desde la buena hora en que CESARE 
BECCARIA se convertió en el Hel apóstol, en el denodado de
fensor y abanderado de una causa por la hutnanización de los 
sistemas carcelarios y penitenciarios que en su época consti
tuían un baldón para la humanidad. 

Y si culturas jurídicas bien civilizadas han reclamado 
para el procedimiento civil ~na auténtica humanización del 
derecho, con mayor razón debe hacerse en el campo penal, 
en donde se juega la libertad del hombre, muchas veces su 
vida misma. En esta materia es en donde más corre peligro 
de ser atacada la dignidad humana. Por ello allí cabe mejor 
aplicar lo que se dijo en la exposición de motivos para 
el Código de Procedimiento Civil italiano, en 1940: "Todo el 
proceso debe volverse más humano en el sentido de que ~e 
manifieste al pueblo no ya como una suerte de ceremon1a 
cabalística, sino como un refugio accesible que el Estado ha 
puesto a disposición de todos los que creen en la justicia y 
que para ser oídos no disponen de otros títulos que el buen 
sentido y la buena fe" 8

• 

Respecto a los derechos del capturado, de las normas pro
cesales surge implícito el de poder guardar silencio sobre la 
imputación hecha. Este derecho no se pierde en ningún mo
mento del proceso. El acusado, si lo quiere, puede callar en 
todas, absolutamente en todas las diligencias que se practiquen 
con él: en la versión que le exige generalmente la policía judicial, 

8 Cita de AMÍLCAR A. MERCADER, en Abogados, Buenos Aires, Ejea, 1960, 
p. 147. 
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en la indagatoria ante el funcionario de instrucción, lo mismo 
cuando es conducido a la reconstrucción de los hechos, o en 
los finales de la actividad judicial, como en la audiencia pú
blica, que se caracteriza precisamente por la oralidad9

• 

Si bien ha sido excepcional el silencio del acusado du
rante todo el proceso y ante graves incriminaciones en su con
tra, siempre ha tenido su historial en las crónicas judiciales de 
todos los tiempos, inclusive de reos que, siendo inocentes, 
purgaron largas condenas o pagaron con sus vidas para salvar 
al verdadero culpable, bien por motivos de honor personal, para 
proteger una honra ajena, para encubrir a alguien a impulsos 
de la voz de la sangre, o por los estrechos vínculos del amor 

1 · d1o o a gratttu . 
Pero ha ocurrido con frecuencia que, por ignorar ese de

recho, en los organismos secretos del Estado o en las sedes 
de la policía judicial, a los capturados bajo sus órdenes se les 
ha hecho comparecer para que rindan una "versión libre y 
espontánea" sobre los hechos que son materia de investigación. 
La iniciativa casi nunca parte del capturado, por lo cual dicha 

9 GoNZÁLEZ BusTAMENTE, ob. cit., p. 235: "El inculpado no tiene la obli
gación de declarar; puede rehusarse a hablar, si lo desea, y el más absoluto 
silencio, es un derecho suyo: hasta se le permite que mienta parcial o totalmente". 

lO FRAMARINO, ob. cit., p. 216: "Y ¿cómo olvidar que el acusado inocente 
puede callar por un sentimiento nobilísimo? Desprecia s.u salvación con tal de 
evitar la condena o simplemente la deshonra de la persona querida. Francisco 
Majenc fue acusado de asesinato y se negó a justificarse, limitándose a decir: 
soy inocente. El tribunal de Gers lo condenó, y condenó a un hombre de noble 
corazón, porque Majenc era inocente, y había callado por evitar que condenasen 
a su padre, que era el verdadero asesino. 

"¿Quién no conoce la triste historia del noble veneciano Antonio Foscarini? 
Reuníase todas las noches con su amada en una casa próxima al palacio del 
embajador de España. Sorprendido una noche disfrazado por aquellos lugares, 
fue acusado de estar en secretas maquinaciones con un embajador extranjero, 
delito de muerte en la república veneciana. Podía justificarse nombrando a la 
dama que le recibía en sus citas nocturnas; pero cubriendo de ignominia el 
nombre de su amada. Prefirió callar; fue condenado por el Consejo de los 
Diez, y fue degollado en la cárcel". 
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versión es exigida, impuesta, ordenada, pues la creencia, muy 
generalizada, es que el capturado no puede negarse a hablar 
ante los funcionarios públicos que lo interrogan sobre el hecho 
punible que se investiga y del cual se sospecha que aquel ha 

·tenido en ello alguna participación. 
Ahora bien, quien se encuentra privado de su libertad 

en aquellas dependencias, generalmente tiende hacia el mu
tismo, hacia el silencio, y solo sale de este para solicitar tími
damente ciertas garantías, el reconocimiento de sus derechos, 
o para que lo envíen de inmediato ante los jueces competentes 
a fin de que, por la confianza que ellos le inspiran, puede 
explicarles su conducta y ofrecer los descargos pertinentes. 

Sin embargo, al amparo de ese silencio no han faltado los 
excesos en la interpretación de este por parte de los jueces. 
Casi en todas partes existe el funcionario que arbitrariamente 
especule con esa actitud pasiva del sindicado. No ha faltado 
quien se atreva a decir que ese silencio constituye un serio 
indicio de culpabilidad11

, o tenerlo en cuenta como un agra
vante de la conducta12

• En ambos casos, se irroga una afrenta 
a los principios generales que tutelan ese derecho. 

Desde luego, el silencio no es siempre la conducta más 
aconsejable para un procesado. Su palabra escrita ha sido ge
neralmente el mayor auxilio y orientación que pueda encontrar 
la defensa dentro del proceso penal. El mero aspecto subjetivo 
de la conducta, es decir, la fase más esencial de un derecho 
penal espiritualista, será difícilmente captado por la defensa 
y por los jueces, si a ello no contribuyen las propias manifes-

11 FRANC,:OIS GoRPHE, De la apreciación de las pruebas, Buenos Aires, Edit. 
Ejea, 1955, p. 216: "Mientras la ley reconozca al acusado el derecho de no res
ponder, no cabrá deducir legalmente de la negativa un cargo contra él, cualquiera 
sea la tendencia a hacerlo y la razón que para ello pueda tenerse". 

12 CARRARA, ob. cit., p. 415: "Que el reo tiene derecho para callar, sin que 
se le pueda hacer ningún cargo por negarse a responder, y mucho menos (según 
creo) ún que se pueda hacer de esto una nueva circunstancia agravante, lo han 
reconocido BoNNEVILLE y DESSALLES". 
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taciones del acusado. Los propios estados de ira e intenso 
dolor, algunas causales de inculpabilidad y justificación, re
sultarían bien difíciles de defenderlos, invocar su admisión por 
parte del juez de derecho o del jurado de conciencia, si pre
viamente no los hubiere alegado en su favor el procesado. En 
su defecto, habría que apelar a otra clase de pruebas que, por 
lo indirectas, podrían dificultar su comprobación y aceptación. 

De todas maneras, para la debida interpretación y justi
ficación de la silenciosa actitud del procesado, bastaría con el 
conocimiento de elementales principios de sicología judicial, 
o hasta de simple sentido común, podríamos agregar. 

Un sentimiento de ecuanimidad hacia el proceso penal 
que se tiene el deber legal de fallar, no podrá encontrar jamás 
en el "indicio del silencio" un argumento en contra del pro
cesado, una confesión tácita sobre su culpabilidad, ni siquiera 
la admisión implícita de la realización fáctica del hecho inves
tigado. La justa y sabia enseñanza nos viene de todos los gran
des tratadistas, entre ellos FRAMARINO, quien afirma: "Hemos 
dicho que la verdad se oculta, no solo mintiendo, sino también 
simplemente callando. Ahora bien, el acusado que calla, demues
tra también interés en ocultar la verdad; y esto lleva a sospe
char que la verdad le es contraria, y que por tanto es culpable; 
he ahí el indicio del silencio, indicio aún más débil que el de 
la mentira. 

"Pero el silencio puede ser también total, como cuando 
el acusado se niega sistemáticamente a contestar o1 contesta con 
evasivas; mas no importa, será siempre el silencio un muy 
débil indicio, aun cuando haya habido un tiempo en que se 
le consideró como una tácita confesión. 

"A menudo el acusado, aunque inocente, calla ante el 
temor de un peligro desconocido, en el hecho de pronunciar 
tales o cuales palabras; calla por el abatimiento que le domina, 
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y que le hace ver como inútil toda defensa ante una acusación 
formidable; a veces enmudece de estupor, otras de cólera"13

• 

En nuestra ley procesal ( art. 390), si el procesado rehu
sare contestar, lo único que puede hacer el juez es advertirle 
que su actitud, en vez de impedir la prosecución del proceso, 
lo podrá privar de algunos medios de defensa. Lo que gene
ralmente es cierto, como lo hemos puntualizado atrás. No es 
en manera alguna una presión sicológica, ni constreñimiento 
alguno. Pedagógicamente, se podría decir que es un .buen con
sejo de la ley, repetido luego en labios del juez prudente. 

En el Código derogado del 81, existía una norn1a que 
obligaba al captor a infottnarle al capturado sobre el derecho 
a guardar silencio, pero con la advertencia de que si quería 
hablar, lo que dijera podía ser utilizado en su contra. Esto, a 
nuestro juicio, podía infundirle cierto recelo al capturado para 
preferir mejor el silencio. Además, cualquiera entiende, el más 
ignorante, el más escaso de entendimiento, que si se confiesa 
un delito, esa confesión seguramente irá a ser utilizada en su 
contra, de no ser cualificada y admitida dicha cualificación. 

El instinto natural de defensa, el instinto natural de con
servación de la libertad, la tendencia humana a rechazar toda 
imputación de una conducta que no haya sido en ejercicio 
legítimo de un derecho, sitúan al capturado en un plano de 
precaución, de prudencia y discreción. 

Otros muchos derechos tiene el capturado y procesado, 
los cuales excluímos de este estudio que no pretende ser ex
haustivo en las distintas materias tratadas. Entre ellos estarían 
el derecho a solicitar la propia indagatoria, de no exigírsele ju
ramento para ella, de tener un apoderado desde el momento de 
la captura, de ampliar su indagatoria cuantas veces lo cons,idere 
conveniente, etc. Además, el decreto ejecutivo que reglamenta 
la retención de las personas a que se refiere el art. 28 de la 

13 FRAMARIN01 ob. cit., ps. 21.5 y 216. 
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Constitución Nacional, les confiere el derecho, si lo piden, a 
ser visitados por un médico oficial y a recibir prendas y ele
mentos de uso personal necesarios durante el tiempo de la 
retención, así como a disfrutar de adecuada alimentación y de 
los servicio~ de biblioteca del respectivo establecimiento, y 
a tener un Intérprete de su lengua nativa, si fuere necesario. 
Norma esta que debiera estar generalizada por decreto para 
todos los reclusos, a fin de que la misma ley no introduzca 
odiosas diferencias en los privilegios concedidos a unos reclu
sos y negados a otros, solo porque unos son delincuentes co
munes y los otros presuntos delincuentes políticos. 

2 . DE LA INCOMUNICACIÓN 

A nuestro juicio, la incomunicación ha sido una medida 
absurda, inhumana, inconveniente, perjudicial. Un mínimo de 
veinticuatro horas que permanezca una persona en esa situación 
tan aflictiva, muchas veces sin recibir alimento alguno, sin 
poder entregarse al sueño por diversas razones, aquejada quizá 
?e grave enfermedad, angustiada por haber sido sustraída 
tnesp~radamente del seno de su hogar, de su trabajo, de su 
estudto, de su quehacer cotidiano, necesariamente lo hace 
comparecer a la diligencia de indagatoria en un estado muy 
s~n~tble de t.r~umatismo síquico, de congoja moral, de pade
cimiento esptntual. Y si no son veinticuatro horas, sino cua
renta y ocho o setenta y dos, o más -como ocurre muchísimas 
veces en las dependencias de los cuerpos secretos del Estado 
o de. la poli~~a judicial-, piénsese en el estado lamentable y 
de dtsmtnucton de toda su personalidad en que se le obliga a 
comparecer a dar explicación sobre el delito que se le atribuye. 

Nuestra ley procesal penal no obliga a la incomunicación 
~el captu~ado,. sino que la deja a la libre discreción del respec
ttvo functonano. Un avance en dicha materia sí lo constituyó 



166 DEL DESARROLLO DEL PROCESO PENAL Y DE LA EXCA----RCELACIÓN 

el Código del 81, por cuanto prescribía que en ningttn caso el 
capturado será incomunicado. 

La tesis sobre la prohibición absoluta de la incomuni
cación ha sido una de nuestras banderas en esta lucha perma
nente por la humanización del derecho14 . Lurs CARLOS PÉREZ 
ha sido también paladín de la misma causa: ce Si se puede evitar 
que a la persona, fuera de la depresión sicológica que siente 
por la privación de la libertad, se le aísle y, si se puede lograr, 
sin mengua del proceso, que alguien tome contacto con ella 
para ayudarle como ser humano o para hacerle sentir que al
guien se da cuenta de su detención, me parece sería desde 
todo punto de vista conveniente. No entiendo cómo el que
brantamiento de la incomunicación pudiera ser motivo de 
perjuicio para el proceso, puesto que basta la segregación de 
la persona para que esta se halle imposibilitada de borrar 
físicamente las huellas del delito o comunicarse con sus copar-
tícipes"15. . 

Por su parte, en las Bases generales comunes p(Jra los 
códigos de procedimiento penal latinoamericano) aprobadas 
en las V Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, 
realizadas en Bogotá, fue aprobada la siguiente norma: (( Art. 
7?-Debe proscribirse la incomunicación absoluta previa a 
la declaración indagatoria que implique una coacción sobre el 
imputado, y este debe estar libre de cualquier otro tipo de 
coacción física, sicológica o moral, lo mismo que del empleo 

14 LoNDOÑo }IMÉNEZ, Actas del Comité V de Procedimiento Penal, núm. 
16, marzo 7 de 1969: "Parece que estoy resultando demasiado liberal en estas 
tesis jurídicas, pero es que siempre he creído que el abogado debe tener acceso 
a la comunicación con el capturado desde el primer momento, presumiendo claro 
está que todo profesional ha de ceñirse a la más. estricta ética profesional. In· 
dudablemente será una tesis muy avanzada la de acabar con la incomunicación 
del sindicado, pero la verdad es que en muchas legislaciones extranjeras no 
existe y la misma Comisión Internacional de Juristas así lo recomienda". 

15 Luis CARLOS PÉREZ, Actas del Comité. V de Procedimiento Penal, núm. 
16, · marzo 7 de 1969. 
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de drogas. La policía deberá poner el imputado inmediatamente 
a disp,osición del juez de instrucción; solo este podrá adoptar 
medidas de coerción sobre su persona" 16

• 

No se puede pues, negar que, de proscribirse la incomu
nicación absoluta, el capturado se encontraría en mejores con
diciones para preparar su defensa desde ese mismo instante y 
con la asesoría de su defensor. 

Cuando se logre definitivamente este paso de avanzada, 
las causas penales resultarán menos complejas. Decimos esto, 
por cuanto los procesados, bien por su ignorancia o por su
gerencia de otras personas, generalmente sus compañeros de 
reclusión, tienen cierta tendencia y propensión a ~egar, cuan
do son ciertas, las acusaciones que se les hace indirectamente 
en un interrogatorio judicial, pensando que con dicha actitud 
podrían resultar más favorecidos dentro de la causa que se 
les instruye. 

Lo anterior constituye, a no dudarlo un perjudicial error 
de táctica defensiva. El mismo fenómeno se presenta cuando 
siendo inocente el acusado, seguramente a consecuencia del 
tremendo impacto moral y sicológico que le ha producido la 
aprehensión, por el profundo sentimiento de angustia que lo 
invade, ofrece coartadas falsas que luego son desmentidas pro
cesalmente. La casuística sería infinita. Los tratados sobre prue
bas criminales y de sicología judicial abundan sobre este 
particular. Los conocemos en GoRPHE17

, en MrTTERMAIER, en 

16 Cuadernos de los Institutos, cit., núm. 108, p. 174. 

17 GoR~~i:, ob. cit., p. 245, cita estos dos casos narrados por HELWIG: 
Una histérica de mala reputación había acusado, por venganza, a dos hombres 

de asesinato, sin que esa acusación contara con base seria alguna. El sumario 
no logró sino demostrar la inverosimilitud. El mismo asesinato no existía sino 
en la imaginación de la mujer. Eso no impidió que los dos acusados, por haberse 
aturdido, indicaran una falsa coartada, ccn la esperanza de que ese medio diera 
resultado y fueran puestos en libertad. Ambas coartadas se contradecían entre 
sí, y no cabía explicarlo por una l!tguna en la memoria. Solo sirvieron, natu
ralmente, para agravar las sos.pechas contra los dos infortunados. 

13 Der. proc. penal 
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ELLER:O, en FRAMARINO, en ALTAVILLA, en BoNNETT, en 
FLORIAN, etc. 

Ahora, con una asistencia técnica y letrada desde el mismo 
momento de la captura, el proceso penal podría orientarse 
desde un principio con más seguridad por la verdadera ruta 
investigativa que le corresponda. Por lo menos, dicha influen
cia benéfica sí se podría advertir en el interrogatorio a que se 
sometiera al procesado, asesorado previamente de su defensor 
que si no puede traicionar los intereses de su cliente, sí puede 
orientarlo para que su indagatoria no vaya a ser un error de-
fensivo. 

En un presunto delito de hurto, por ejemplo, sería muy 
difícil una eficaz defensa del, acusado, en caso de haber pro
cedido en estado de necesidad, si no confesare el hecho im
putado y suministrare las explicaciones concernientes a su 
precaria situación económica que le impidió, en un momento 
difícil de su vida, atender a la subsistencia propia y de su 
familia, a sus enfermedades, abrigo, etc. Una grave dolencia 
de los hijos, esposa o padres, sin recursos para la atención 
médica, hospitalaria, suministro de drogas, etc., hacen fre
cuentemente que el hombre, por más respeto que le merezca 
la propiedad privada, atente contra ella para proveerse así de 
los elementos más indispensables para su subsistencia y la de los 
suyos. La etiología de los delitos contra la propiedad privada, 
es necesario buscarla dentro del fenómeno social, en la des
compensación de la riqueza, en el desempleo, en fin, en las 

Otro caso fue el de que durante largo tiempo se siguió un sumario contra 
un inocente, por asesinato, sospechoso por una serie de indicios, y se receló 
también de otra serie de inocentes. Ahora bien, varios de ellos hicieron, en el 
curso de ~us interrogatorios, declaraciones que fueron acto seguido desmentidas 
por los hechos, sin que su falsedad cupiera atribuírla a simples errores; y los 
cargos contra el procesado fueron agravados por la contradicción entre su sistema 
de defensa y los hechos probado~. Fue precisa casi una casualidad para descubrir, 
por fin, a los dos culpables, 
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apremiantes necesidades que de todo orden mantiene una buena 
parte de la población. 

Pero ocurre que los funcionarios, por cierta censurable 
deformación profesional, por su rutinaria y deshumanizada ac
tivid~d i?vestigativa, .casi nunca penetran en estos predios de 
la m1sena ~umana,. ~1no que siempre miran, en la escueta y 
descarnada 1mputac1on de estos hechos delictivos, un ataque 
repr?chable contra la sociedad. Y sería aquí en donde la pre
sencla del abogad~ cobraría suma importancia para aconsejar 
al acusado a que d1ga la verdad y ofrezca las pruebas pertinen
tes, de estar libre de incomunicación el capturado a lo menos 
en relación con su abogado. ' 

O pensemos también -como se argumentaba al hablar 
de la inc?~v~niencia del silencio del acusado- en un proceso 
po: hom1c1d1o que se pudo haber cometido en estado de ira 
e l~tenso dolor por comportamiento grave e injusto de la 
víct1ma, o cuando el victimario lo ha consumado en situación 
d~ legítima defensa de su vida, de su honor o de sus bienes. 
S1 capt~rado, se le recibe luego indagatoria en la cual niega el 
hecho 1mputado, resultará a la postre bien difícil reconocerle 
la atenuante o la causal de justificación. 
. Ig~~lment~,. en c~alquier otro hecho punible, al negar la 
1mputac1o~, .hab1endo s1~o el autor o cómplice del delito, pierde 
u?a magn1~1ca oportun1dad de alegar en su favor cualquier 
~ucunsta.n~ta que lo ubique en situación de inimputabilidad o 
lnculpabthdad, de negar así el dolo elemento estructural del 
delito, o la culpa, al establecer que ~o hubo impericia, imoru-
dencia, negligencia o violación de reglamentos, etc. J: 

Por lo tanto; una legislación procesal dirigida a proscribir 
de manera absoluta la incomunicación, o la decisión que en el 
mismo sentido tomen los funcionarios en cada caso particular 
~lo cual no les está prohibido-, podría traer mejores bene
ficios en el camino procesal del descubrimiento de la verdad 
siempre que el capturado pudiera asesorarse eficazmente desd~ 
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un principio de su apoderado de confianza o del de oficio que 
se le nombre. Creemos que en dichas circunstancias el proceso 
penal estaría más ale\ado del error, de la equivocación, y el 
capturado, en una posición más favorable al hacerse la eva
luación probatoria y jurídica de su conducta. Por lo demás, 
la administración de justicia ganaría en seguridad y en acierto, 
si la dirección que la defensa le diere a la investigación se ha 
ceñido a los más estrictos principios de honestidad y lealtad. 

3 . DE LA INDAGATORIA 

Si no fuera por este sagrado derecho que tiene el pro
cesado de ser oído dentro de las etapas de la investigación y del 
juicio, habría sido bien estéril la fragorosa lucha que por los 
derechos humanos ha librado ardientemente la humanidad en 
los últimos siglos. 

Pero, además, mirando la indagatoria como simple medio 
de prueba, sin ese auxilio la administración de justicia de todos 
los tiempos habría visto oscurecer sus caminos en las búsqueda 
de la verdad material, de la verdad real o histórica. 

Asimismo para el hombre, inocente o culpable que ha teni
do que afrontar un pro.ceso penal, su declaración reclamada por 
la autoridad competente u ofrecida por él mismo dentro del 
proceso le ha servido de eficaz instrumento o medio de defensa, 
principalmente cuando lo que ha dado en afirmar en su favor 
o disculpa no ha podido ser contradicho dentro de la respectiva 
investigación. 

En el Código derogado, el interrogatorio al acusado solo 
podía hacerlo el funcionario de instrucción y cuando volun
tariamente hubiere accedido a declarar bajo juramento. Es 
decir, que fuera de dicha situación, que de por sí implicaba 
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ya una coacción moral y legal, el procesado no po.día ser obli
gado a suministrar información alguna sobre la imputación 
que se le hubiera hecho. 

Ese interrogatorio bajo juramento en la ley derogada 
estaba concebido, a nuestro juicio, más como medio de prueba 
que de defensa. La conclusión era apenas obvia, si se tiene 
en cuenta que el acusado, al manifestar su decisión de declarar, 
se le constreñía a hacerlo pero diciendo únicamente la verdad, 
hasta en lo que pudiera perjudicarlo, y también sin callarla, 
con el mismo resultado en su contra. Y si a la postre las con
secuencias jurídicas de .dicho interrogatorio resultaban favo
rables al procesado, habría sido un medio de defensa, pero 
no por el espíritu de la norma, sino como resultado del mérito 
probatorio a la luz de la investigación hecha. 

Los procesalistas se han ocupado apasionadamente del 
tema, y entre ellos hay tanto defensores como opositores de 
una y otra tesis. STOPPATO, por ejemplo, a nuestro juicio 
acierta cuando dice: "El interrogatorio no es medio de prueba, 
según los modernos procedimientos, sino que es más bien, y 
esencialmente, medio de defensa. Con todo, hay que tener 
presente que, como se debe juzgar la actividad de un hombre, 
es muy humano y racional que su misma actitud de defensa 
ofrezca a veces argumentos de convicción. Para pensar de otra 
manera sería preciso aislarse del ambiente humano y desco
nocer las relaciones entre el mundo y la actividad síquica. Lo 
importante es que se establezca que no considerándose el in
terrogatorio como un medio de prueba, de ningún modo se 
puede forzar u obligar al acusado a convertirse en fuente de 
prueba. La confesión misma puede faciHtar· la investigación, 
pero por sí sola no la agota. Este es el motivo por el cual se 
consideran prohibidas las violencias o sugerencias, y por el 
cual el juez debe formarse (y esto no lo puede hacer el Código) 
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dentro de una concepción que corresponda al fin del interro
gatorio en sus relaciones con el acusado"18. 

Otra cosa muy distinta es que el interrogatorio pueda 
llegar a ser fuente de prueba, cuando las partes que intervienen 
en el proceso extraen de él argumentos en pro y en contra 
dentro del debate dialéctico, o cuando al verificar las citas que 
en él se hagan, resultan favoreciendo o perjudicando la situación 
jurídica del procesado. 

De otra parte, al decir de JuAN JosÉ GoNZÁLEZ BusTA
MANTE19, el procesado puede convertirse en objeto de prueba, 
cuando es examinado en sus circunstancias particulares, como 
su edad, educación, ilustración, costumbres y conducta anterio
res, los móviles que lo indujeron a delinquir, sus condiciones 
económicas, y en general todas aquellas circunstancias que ten
gan relación con el delito y con el delincuente. 

En un mundo en donde se pregonan tantas libertades para 
la persona humana, al mismo tiempo que se cierran los cami
nos para poder llegar a dichas metas, resulta apenas elemental 
y acorde con la época reclamar por la vigencia de un proceso 
penal de profunda raigambre liberal, en donde el procesado 
sea tratado con el máximo respeto a su libertad personal, dentro 
de la cual está incluido inexorablemente su derecho a no 
podérsele exigir su propia palabra en contra de su situación 
jurídica en un proceso penal. 

ts Cita de FLORIAN, en De las pruebas penales, t. u, traducción de JoRGE, 
GuERRERO, Bogotá, Edit. Temis, 1969, p. 30. 

En la Exposición de motivos sobre el proyecto preliminar del Código de 
Rocco, se lee: "El proyecto conserva para el interrogatorio el carácter de medio 
de defensa y no de prueba. El interrogatorio puede ser fuente (no medio) de 
prueba, por cuanto de él se pueden deducir elementos idóneos para determi
nadas investigaciones probatorias; pero, por sí mismo, no puede caracterizarse 
sino como medio de defensa reconocido a todo acusado, como requisito que 
sirve esencialmente para intimarle las acusaciones y para que se reciban sus 
eventuales disculpas". 

19_ GoNZÁLEZ BusTAMANTE, ob. cit., p. 226. 
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En .este sentido, JoRGE A. CLARIÁ ÜLMEDO y ALFREDO 
VÉLEZ MARICONDE, al prospectar una uniformidad fundamen
tal de la legislación procesal penal de América Latina, dijeron 
sobre la "declaración indagatoria" que: " ... ese acto formal 
tendiente a provacar la declaración defensiva del imputado 
sobre el hecho que se le atribuye, debe estar regulado por los 
códigos procesales de manera que no pueda ser utilizado como 
medio de prueba. Ha de tratarse somo un acto de defensa 
cuyo cumplimiento se impone al tribunal como presupuesto 
de todo mérito de condena o de probable culpabilidad con res
pecto al mismo hecho. Para el imputado debe representar una 
oportunidad de exponer libremente cuanto considere conve
niente para su defensa, sin que su silencio pueda ser valorado 
como una presunción en su contra. Si al declarar confiesa lisa 
y llanamente, significará que en forma libre ha decidido no 
defenderse; pero esa confesión no puede ser provocada por 
ninguno de los otros sujetos procesales"20

• 

Y cuando se dice que la confesión del procesado no puede 
provocarse por ninguno de los otros sujetos procesales, quere
mos entender que para dichos fines deben estar proscritos 
todos los sistemas o procedimientos que pretendan obligar al 
acusado a declarar, o en alguna forma, perder su libertad para 
ello, o tenderle celadas para que directa o indirectamente admita 
.la imputación que se le hace. 

2° Cuadernos de los Institutos, núm. 108, cit., p. 29; CLARIÁ ÜLMEDO, en 
Cua~ernos de los Institutos, núm. 132, cit., reafirma sus tesis: "La declaración 
del Imputado _no puede ser nunca considera?a, desde nuestro punto de vista, 
como un medio de prueba. Por tanto, el dicho del imputado, aunque sea un 
elemento de prueba, un elemento de convicción, un elemento para poder llegar 
al desc~brimiento d,e la verdad al ana.lizar críticamente la prueba, no proviene 
en realidad de un organo de prueba, smo que fluye en el proceso en cuanto se 
trata de l!na manifestación del imputado voluntaria y espontánea. El imputado 
es. un suJeto del proceso y no puede sostenerse que un sujeto del proceso 
desde el punto de vista de la cuestión penal, pueda expedirse en sus manifes~ 
taciones como órgano de la prueba". 
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Por estas razones, están prohibidas las preguntas capcio
sas o sugestivas. Cuando se utilizan en un interrogatorio al 
procesado, este interrogatorio nadie osaría calificarlo como 
medio de defensa, sino de prueba, y de prueba irregular y 
deslealmente conseguidi1

• Cuando se hace con la técnica acon
sejada, con espíritu desprevenido, sin prejuicios de ninguna 
naturaleza, demostrando imparcialidad, el interrogatorio re
sulta ser un extraordinario auxiliar de la investigación, lo 
mismo que un magnífico medio procesal para que el incrin:.tinado 
pueda iniciar eficazmente su defensa. Por eso decía GoRPHE 
que "dentro de la moderna concepción liberal, el interroga
torio es un procedimiento leal para recibir y provocar la decla
ración del sospechoso, con un espíritu objetivo de conocer la 
verdad, tanto en cargo como en descargo: tanto es un medio de 
defensa como de instrucción','22

• 

De todas maneras, la indagatoria del acusado es un ca
mino procesal casi necesario para poder llegar al descubrimiento 
de la verdad real. Sería ciertamente muy difícil aproximar
nos al encuentro de esa verdad, con un silencio pleno de parte 
del procesado. Por lo menos, con una actitud de esa natura
leza, la investigación se tornará más difícil y compleja, no solo 
por lo que se refiere a la autoría material, sino también a la 
aceptación o rechazo de causales y circunstancias sobre inim
putabilidad, justificación del hecho o inculpabilidad en él, ate
nuantes, agravantes, móviles, etc. 

2! RAF~EL MAs FoRNS, Aspectos del interrogatorio judicial ~n lo criminal 
Madrtd, Edtt. Reus, 1951, ps. 17-18: "La capcionalidad se refiere más que a la materia 
ajena al proceso, al procedimiento basado en el artificio o en el engaño para 
tratar de obtener conclusiones favorables a la tesis del que formula la pregunta. 
Tiene especi~l expresión ante los tribunales en las preguntas hipotéticas y en 
las comparattvas, y tanto en unas como en otras se trata de extraer consecuencias 
p~tien~o de un supuesto hecho «no realizado», que s.e plantea como análogo 
e tdénttco al de autos, y del que a efectos dialécticos s.e trata de extraer idénticas 
conclusiones para el que se debate, olvidando la infinita gama de reacciones que 
por múltiples circunstancias se pueden dar bajo las mismas apariencias". 

22 G<>RPHE1 ob. cit., p. 211. 
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Pero bien poco ha cambiado en muchas partes del mundo 
judicial ese abuso en el interrogatorio al procesado, desde los 
tiempos lejanos en que CESARE BECCARIA, con profundo dolor 
humano, censuraba los indignos y desleales procedimientos de 
su época. El noble espíritu de su elevado pensamiento y el 
hondo contenido sicológico de sus sabias enseñanzas, es muy 
poca la influencia que ejercen en la práctica forense de hoy: 
c'Pero dejemos el semblante de los jueces para ocuparnos de 
un arte peligroso, del que he oído a menudo ensalzar la utili
dad: este es, el de alucinar al acusado, con interrogaciones cap
ciosas, suposiciones falsas, y aun el de emplear los artificios 
y las mentiras para descubrir la verdad. Este arte no es muy 
difícil y solo consiste en turbar la cabeza del acusado, con cien 
cuestiones disparatadas: en afectar de no seguir el orden de 
las cosas; en alucinarle, haciéndole volver con rapidez alrededor 
de una infinidad de objetos diferentes; y en detenerle, de un 
golpe, suponiendo una confesión que ha hecho, y en decirle: 
mira lo que acabas de confesar, te contradices, mientes y te 
has perdido. 

"¡Qué miserable artificio! ¿Y cuál es el efecto que tiene? 
El acusado queda turbado; las palabras de su juez caen sobre 
su cabeza como un rayo imprevisto; queda asombrado al ver 
que él mismo se ha declarado; pierde la memoria y la razón; 
los hechos se confunden unos con otros; y muchas veces una 
contradicción supuesta, le hace incurrir en una contradicción 
verdadera. 

"Este arte es tan odioso como injusto; no le mezclemos 
con nuestras funciones honrosas; no tengamos más arte que 
el de la simplic_idad; dirijámosnos a lo verdadero, por lo ver
dadero; sigamos un acusado en todos los casos, pero paso a
paso y sin apretarle; observemos su marcha, pero sin desca
rrilarle; y si cae, que sea bajo el esfuerzo de la verdad, y no 
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de nuestros lazos"23
• Sin embargo, la práctica judicial nos está 

mostrando todos los días la triste y dolorosa realidad contraria24
• 

No consideramos por lo tanto que se pueda calificar como 
afortunada una investigación de carácter penal, cuando se ha 
conseguido la plena confesión del acusado con insidiosas afir
maciones del juez sobre la delación que ya se ha hecho contra 
el incriminado, o la mentirosa afirmación, por ejemplo, de que 
alguno de sus parientes también se encuentra privado de la 
libertad por el mismo hecho que se investiga. Desde luego 
que de estos malhadados abusos judiciales casi nunca quedan 
constancias dentro del proceso, por razones obvias; porque, 
generalmente, cuando se presentan, es en momentos previos a 
la indagatoria, oralmente por parte de detectives y agentes de 
policía en sus propias dependencias. 

Pero en honor a la verdad, esta conducta suele ser muy 
excepcional entre los jueces, y, por el contrario, es muy ge
neralizada entre los ag_entes y funcionarios de la policía judi
cial, en todas partes del mundo, en unos más que en otros, 
según lo avanzado de su cultura jurídica y se tenga en mayor 
o menor estima el respeto por los derechos humanos. 

Con todo, GIOVANNI LEONE fustiga duramente a los jue
ces que así se comportan, ofendiendo .con ello la dignidad e 
investidura de su cargo: "El juez no puede tender asechanzas 
o servirse de expedientes que trasciendan el umbral de la ho
nestidad (por ejemplo, engañar al imputado acerca de la con
fesión inexistente de un coimputado, o acerca de la deposición 

23 CESARE BECCARIA, Tratado de los delitos y de las penas, Buenos Aires, 
Edit. La Mundial, 1945, p. 141. 

24 FRAMARINO, ob. cit., p. 364: "Si la sugestión ilícita es simplemente una 
violencia contra la verdad con respecto a cualquier otro testigo, con respecto al 
acusado es violencia también contra la justicia. El acusado inocente se ve insi
diosamente violentado con el modo de interrogarle el juez, pierde toda fe en la 
justicia humana, y pierde a veces toda fuerza para ejercer el- sagrado derecho de 
defensa. La sugestión odiosa frente a cualquier testigJ, es odiosísima frente al 
acusado, en cuanto se procura por ella engañarle y darle armas contra sí mismo". 
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judicial de un pariente), o peor todavía, recurrir a amenazas 
(conminar el mandato de captura si no confiesa) o a promesas 
de premio ( prometer la libertad provisional, si confiesa ) . Son 
estos, instrumentos de indagación que no solo ofenden la dig
nidad del magistrado, sino que no garantizan -antes bien, 
deben hacer desconfiar de ella- la genuinidad de la admi
sión''25. 

Más que una simple sanción disciplinaria para los jueces 
que así llegaren a comportarse, debe apelarse a los instru
mentos legales más severos, como lo es el Código Penal, cuando 
prevé la comisión de actos arbitrarios o injustos por parte 
de los funcionarios públicos. Cuando el mismo CARRARA piensa 
en dicha medida, la descarta por inútil26

, en consideración a 
que los jueces podrían librarse de la conminación punitiva 
alegando ignorancia, planteamiento que no podemos compartir, 
porque lo arbitrario e injusto} máxime tratándose de la conducta 
que se analiza, está en la conciencia del hombre, con mayor 
razón si se trata de un juez en quien debe presumirse el cono
cimiento pleno de la ley que está encargado de aplicar y de 
quien todo ciudadano debe esperar ecuanimidad y rectitud 
en su sagrado ministerio. ¡El juez no puede alegar ignorancia 
de la ley que él mismo tiene el oneroso imperativo legal de 
aplicar y exigir su cabal cumplimiento y respeto por parte de 
los ciudadanos! 

En el interrogatorio al procesado existe una muy acentuada 
tendencia a tratár de hacerlo caer en contradicciones, para 

25 GIOVANNI LEONE, ob. cit., t. n, p. 255. 

26 CARRARA, ob. cit., t. VII, p. 55: "Y científicamente hablando podría decir
se, con una fórmula más general, que toda sugestión empleada por los jueces en 
sus interrogatorios, constituye un verdadero abuso de autoridad; pero práctica
mente no puede esperarse que para reparar estos abusos se vaya más allá de las 
medidas de procedimiento; dictar un castigo sería inútil, porque los jueces ins
tructores se eximirían siempre de él amparándose en su ignorancia". 
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luego, en el desarrollo del debate y en las providencias que 
se refieran a su situación jurídica frente al cargo que se le hace, 
sacarlas a relucir en su contra, como un indicio de su mendaci
dad. Y se hace más frecuente la presencia de la contradicción 
en las respuestas del acusado, descartando el sinnúmero de 
otras situaciones que lo pueden llevar a contradecirse, su falta 
de cultura, la ignorancia sobre aspectos materia del interroga
torio, y, de otra parte, la habilidad, la inteligencia, y la técnica 
desplegada por quien lo interroga. 

Por esto, con alguna frecuencia se advierte que en la vida 
judicial se pretenda sacar de esas contradicciones las pruebas 
sobre una autoría material y, agregada a ella, la de la culpa
bilidad; con esto, en otras legislaciones se han hecho caer 
cabezas en el patíbulo, y en otras, como en la nuestra, por 
error judicial, se han llevado inocentes a prisión por muchos 
años. 

Pero sobre la interpretación de dichas contradicciones así 
conseguidas, la sicología judicial moderna piensa otra cosa. 
ALEXANDER y STAUB, quienes con profundidad de científicos 
penettaron en los estadios de la sicología en torno al delincuente 
y sus jueces, expresaron: "Toda técnica del interrogatorio en 
boga -buscar motivaciones simples y conscientes, acechar 
las contradicciones con tendencia a interpretarlas como un signo 
de mendacidad, y deducir de estos datos la valoración moral 
del delincuente-, es inadmisible, por su falacia, a la luz de 
la sicología actual. 

"Cuando el sujeto se contradice, es fácil que tenga más 
razón que el juez que comprueba las contradicciones en la 
deposición, ya que la mayor parte de las acciones humanas se 
producen efectivamente, por móviles contradictorios. Si el 
agente, en su declaración, fuera capaz de decir la verdad ple-
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namente, es decir, si pudiera conocer él mismo sus móviles, 
debiera contradecirse en todo interrogatorio"27

• 

Si esto no fuera cierto, estaríamos negando la condición 
humana misma. Pero las propias contradicciones del procesado 
constituyen, a no dudarlo, una preciosa fuente de información 
sobre la cual se puede encontrar en último término la verdad 
que se busca. Por lo demás, las contradicciones no pueden 
constituír jamás especie de indicios de deliberada mentira del 
incriminado. Con muchísima frecuencia se encuentran dentro 
de sus interrogatorios, sin que él mismo las haya siquiera adver
tido. Y podríamos inclusive agregar, que casi la regla general 
es la contradicción dentro del proceso penal, incluyendo la 
prueba testimonial. 

Pero si todo esto es cierto, no por ello se podría aspirar 
a suprimir el interrogatorio del acusado dentro del proceso 
penal, como se pretendió en alguna época en que se quiso re
ducir el juicio a una controversia pública sobre los aspectos 
concretos en que discrepaban la acusación y la defensa. Es 
decir, sin contar para nada con el protagonista principal de 
todo el drama judicial, quien, por serlo, debe precisamente 
ocupar una posición activa en el estruendo de los debates 
forenses. Su palabra viva ante el estrado, en presencia de los 
jueces del pueblo, del jurado de conciencia o ante el solo juez 
de derecho y las partes, representa sin duda alguna un aporte 
valiosísimo para .valorar su conducta y decidir sobre su res
ponsabilidad penal. 

Con sobrada razón, entonces, el interrogatorio del acu
sado lo ha defendido con altivez ENRICO ALTA VILLA, uno de 
los más eminentes tratadistas de sicología judicial: "El inte
rrogatorio no puede suprimirse, sin despojar de su parte vital 
al organismo procesal. El acusado debe tener el derecho de 

27 FRANZ ALEXANDER y HuGo STAUB, El delincuente y sus jueces desde el 
punto de vista sicoanalítico, traducido del alemán por WERNER GoLDSCHMIDT y 
VícTOR CoNDE, Madrid, Edit. Sánchez Leal, S. A., 1961, p. 41. 
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defenderse libremente, y el juez, sin coacciones, sin odiosos 
procedimientos inquisitivos, pero también sin sentimentalis
mos retóricos, debe estar en capacidad de extraer del interro
gatorio los elementos necesarios para la demostración de la 
verdad. Que el sindicado tenga el derecho a contestar o no 
pero que el juez pueda valorar su silencio. Lo importante e~ 
que quien juzgue comprenda lo que el reo dice, y sepa apreciar 
sus actitudes, sus vacilaciones, sus contradicciones, sin pre
juicios, sin leyes absolutas, sino caso por caso, con la ayuda de 
una cultura sicológica que haga posible que en cada delito se 
estudie el hombre como un caso clínico digno de ser atenta
mente examinado''28

• 

No obstante que estas ideas del profesor italiano están 
cargadas de cierto acento positivista, no podemos dejar de ad
mitirlas, pero pensando más en lo humano que se agita y 
conmueve en la personalidad del acusado, que en su fría con
dición de sujeto procesal sometido a las abstracciones cientí
ficas. Aceptamos desde luego la colaboración absolutamente 
necesaria de las ciencias auxiliares del derecho, no solo al 
esclarecimiento del delito, sino también al estudio de la per
sonalidad del procesado, para tratar de ubicarlo dentro del 
marco penal correspondiente. 

Por ello, planteando la inquietud desde otro punto de 
vista, tenemos que afirmar, categóricamente, que un derecho 
procesal que quiera inspirarse en una filosofía respetuosa de 
la dignidad humana, del fuero interno del individuo, de la 
inviolabilidad de su conciencia y de su libertad de discerni
miento, no podrá admitir jamás, ni amparado en el pretexto 
de conveniencia alguna para la sociedad o para la administra
ción de justicia, la utilización, en el interrogatorio al acusado, 
de los llamados sueros de la verdad. 

28 ALTAVILLA, ob. cit., vol. II, p. 565. 
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Apelar al narcoanálisis para hallar de esta manera la 
verdad que por otros medios se vuelve esquiva; emplear la 
inyección de barbitúricos al procesado, como el amital, el 
pentotal, el euripán, y otros, para conseguir en la palabra del 
interrogado somnoliento y liberado así de inhibiciones, decla
raciones que sin duda alguna no habría dado en estado normal, 
es un acto que, por lo reprobable e indigno, no debe ser jamás 
instrumento al servicio de la administración de justicia. 

La verdad que se busca afanosa y angustiadamente, tiene 
que ser por otros caminos, diferentes al de la droga de la verdad, 
porque de encontrarla así, se habría ofendido la misma justicia, 
por haber aleja do sus pasos y su serena mirada de las salas 
judiciales por donde trajina el hombre cargado de dolores y 
sufrimiento, siempre con una tragedia pesándole en el alma y 
en el corazón, para recorrer mejor los soporíferos laboratorios 
que exhalan la indignidad del hombre. 

De admitir estos medios para el esclarecimiento de la 
verdad, se estaría cercenando de un solo tajo el derecho al 
silencio del acusado, a su garantía de defensa, conquista de la 
cultura jurídica de la civilización contemporánea. Sería tanto 
como regresar a los métodos nefandos y humillantes con que 
en otras épocas· oscuras e ignominiosas se intentaba arrancar 
de labios del procesado la confesión de sus delitos. Por eso 
no se puede compartir la tesis atroz e inquisitiva de ]AIME 

Luis NAVAS BRUSI, quien desenfadadamente sostiene que el 
acusado tiene el deber de ilustrar al juez con garantías de 
veracidad sobre los extremos que sea interrogado, por lo cual, 
((su derecho a defenderse, a hacer las alegaciones y proposiciones 
de prueba que considere útiles a la sustentación de su derecho, 
no le dispensa de otros posibles deberes. De ahí que no haya 
un derecho al silencio de alcance tan extenso como el que se 
ha querido invocar contra el empleo de los barbitúricos. De 
ahí que los derechos del enjuiciado no se puedan considerar 
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superiores a los de indeterml'nad . · 
1 

o 1nocente cuya 1·ust1·c1· 
Justo sa ga a relucir' '29

• a es 

Por lo visto, se insinúa una r b " 
ser el interrogatorio Señal r t p egunta so re como debe 
podría servir a tí tul~ de e~ axatlvamente unas reglas, solo 
catálogo completo. Sin emb~~m:lo, /a que sería imposible un 
de ampliación parcial se poJ / a o ya tra~ado, solo a manera 
verso orden que debe 'poseer t:U a.greg~r as c.alídades de di
todo' una inteli encía des . e unCionano que mterroga. Ante 
buena habilid dg plerta; pero no solo esto, sino una 
ciso, ágil, ciar~" ~~ra lesarrollarla d~~ un interrogatorio con
cer grado como. ~ ega~ a una !simulada coacción de ter
gado el J·~ez no dserbl~ un lnterrogatorio extenuante y prolon-

, e lera contentarse con p 1 . 
referentes al hecho que se investí a . reg~_,ntas exc us1vas 
a sus antec~dentes de todo oid g ' smo tamb!en con respecto 
juicio sobré su personalidad p en, r¡a ¡oder formar un mejor 
exige que en la recepción d ¡r ~sod a ey procesal ( art. 386) 
acusado por su profesión, of~ci~ ~n m~to~t s~ _Preguntará al 
dentes personales y de familia l e vlvlr' .su~ antece-
planteles donde haya estudiado ~ rrrb ?Sd establee! lmlentos O a aJa o, por os nombres 

29 ]AI.ME. ~UI~ NAvAs BRUSI, El llamad de su aplrcacton ¡udicial Madrid Ed't R o suero de la verdad y los problemas 
' ' 1 . eus, 1960 p. 36 

30 ' • 
, FLORIAN, ob. cit., t. n, p. 37 : "Por . a?emas de las preguntas impertinent 1 esto, deben evttars.e y no permitirse 

t.vas; las prim~ras son las pregunta:s,dud~s~:eguntas os.curas, capciosas y suges~ 
dar~ Y determmado; las segundas son la -, cuyo objeto no. aparece bastante 
exphcar cosas. cuyo total significado no s ~reguntas que extgen del acusado 
que pueden mducir a engan-o al dpreve, son preguntas de doble s.entido . acusa o y hacerl f' ~ ' 
cosas. ,que no qmere revelar o que no sabe E e a trmar como verdaderas 
tambten las preguntas compleJ'as q . ntre esta clas.e pueden comprenderse 

f · ' A ' ue constan de vari ~en. uston. la tercera clase pertenecen la as partes y que originan 
mdtca o sugiere el tenor de 1 s preguntas en que el que interroga 

d 
. . a respuesta que de a por adm1t1do lo que se pregunta h dsea, preguntas en las cuales se 

1 1 · . , Y que a e establecerse" 
a egtslacton procesal norue . a~~s~do, el juez debe hablar con g~al~~e est~s ~os normas: "Al interrogar al 

dmgtdas al acusado han de ser preci" f digmdad [art. ~36]. Las preguntas. 
[art. 258], • .as Y e aras, Y deben segult un orden natural" 
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de las personas con quienes mantiene o cultiva relaciones, si 
ha sido procesado anteriormente y por qué delito, cuál fue 
la pena que se le impuso, su grado de instrucción, etc. 

Tanto en los tratados sobre pruebas penales como en los 
de sicología judicial, se nota una profunda preocupación de sus 
autores por elaborar unas bases generales que debieran tenerse 
en cuenta para el interrogatorio. FLORIAN, por ejemplo, dice: 
"Es obvio que las preguntas dirigidas al acusado han de ser 
claras, pertinentes y de tal índole, que no lo confundan ni lo 
induzcan a engaño, haciéndole decir lo que no desea. Los even
tuales vestigios de tradiciones inquisitoriales deben ser elimi
nados inexorablemente, y todo criterio de estrategia ha de ser 
rechazado"31 • Y CASAL, citado por GoNZÁLEZ BusT AMANTE, 

pide esta agudizada mirada de observación sobre el acusado: 
"Para los interrogatorios de los detenidos, hay que poseer 

una técnica especial, la cual requiere a su vez, una instrucción 
vastísima, un golpe de vista preciso y un conocimiento pro
fundo del carácter de las personas, de su cultura, modo de ser, 
rasgos fisonómicos, modo de mirar, giros que da la conversa
ción, rodeos, contestaciones ambiguas y capciosas, muchas ve
ces largas, deslavadas, para dar tiempo a la imaginación o 
prepararse a la defensa; otras breves, otras monosilábicas, otras 
confusas y otras sistemáticas en la negativa"

32

• Aunque esta 
forma de sabor inquisitivo parece que tendiera más a sorpren
der actitudes y expresiones desfavorables al acusado, es evi
dente que ellas pueden constituír a manera de indicios 

sicológicos de su inocencia. 
Nadie puede negar, por ejemplo, que cuando un procesado 

se niega a contestar, es porque sabiéndose culpable de los he
chos criminosos que se le imputan, teme que una respuesta 

31 FLORIAN, ob. cit., t. II, p. 37. 

32 GoNZÁLEZ BusTAMANTE, ob. cit., p. 236. 

14 Der. proc. penal 
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imprudente pueda comprometerlo y descubrirlo, o bien, su 
silencio puede obedecer a la profunda indignación que le asiste, 
por verse ante la imputación de un delito repudiable que no 
ha cometido. 

Lo mismo puede decirse cuando llora o cuando ríe. Si 
lo prin1ero, pudo ser angustiado y afligido por la injusticia 
que se comete en su contra, o de arrepentimiento por el hecho 
cometido; si lo segundo, puede ser igualmente reflejo de su 
cinismo o insensibilidad moral ante la acusación que enfrenta, 
o por una situación anímica incontrolable, debido' al nervio
sismo que lo posee. 

De todas maneras, penetrar en la hondura del sentimiento 
humano, tratar de auscultar en su conciencia, rastrear en la 
sique del hombre, explorar en los recónditos territorios de su 
alma, escudriñar en el complejo y misterioso mundo de sus 
emociones y sus pasiones, ha sido siempre punto crucial y 
difícil en las tareas que cumple la administración de justicia 
para ver de concluír si un reo es inocente o culpable33

• 

Conviene, además, puntualizar que la concepción que se 
ha tenido sobre el término indagatoria ha sido la de una dili
gencia con acentuado sabor inquisitivo, mediante la cual se 
ha pretendido que el sujeto pasivo de la acción penal le sumi
nistre a la justicia, en su propia palabra, una información sobre 
el hecho que se le imputa, además de otros datos sobre su propia 
personalidad. En estas condiciones se la ha considerado, en mu-

33 RAFAEL MAs FoRNS, ob. cit., ps. 10 y 11: "Dentro de ese amplio material 
de facto, recogido con más prolijidad en la instrucción, hay que limitarla a los puntos 
clave, que a su vez suelen basarse en la divergencia de apreciación entre las. 
partes contrarias. Así, si se niega la comisión global del hecho, sobre la existencia 
de este girará esencialmente el interrogatorio; si se admite la comisión del hecho, 
pero se niega su carácter delictivo, sobre este punto habrán de establecerse las 
preguntas; si aun admitiéndose la delictuosidad se niega la comisión por parte 
del imputado, sobre la participación específica de este versará el interrogatorio; 
si aun admitiéndose la comisión del hecho delictivo por el imputado se alega 
alguna causa de justificación, inimputabilidad o atenuación, acerca de estos ex
tremos habrá de formularse". 
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chos códigos procesales, más como un medio de prueba que de 
defensa. Y para que sea mejor esto último y no lo primero, 
otras legislaciones lo han sustituído por otros vocablos, entre 
ellos, el de interrogatorio. 

Esta última expresión fue la que utilizó el Código del 
81, en remplazo del término indagatoria. Sin e~bargo, la in
tendón de sus redactores no fue la de que tuv1era una pro
yección de medio de defensa, sino de prueba, ya que al acusado 
se le colocó, en aquel infortunado estatuto, una espada de Da
mocles, porque le permitía hablar en su propia defensa, pero 
siempre que fuera bajo la gravedad del juramento. Con lo cual 
estábamos ante la presencia, indudable en esta materia, de un 
sistema inquisitivo odioso y perjudicial, cuando la ley sobre 
facultades para expedir dicho estatuto ordenaba que fuera con
sagrado un sistema con marcada acentuación hacia el acusatorio. 

Con la evidencia anterior, sin ningún disimulo, esa legisla
ción -por fortuna derogada antes que entrara a regir- se 
desentendió deliberadamente de los principios que ritualizan 
esta materia en la moderna doctrina procesal penal. Y algo 
más grave aún: la connotación que le imprimieron al interro
gatorio del procesado, fue exactamente todo lo contrario de lo 
que siempre se ha pretendido en sustitución del vocablo in
dagatoria. Por lo menos contrariaron abiertamente las direc
trices trazadas hace añps para la uniformidad fundamental de 
la legislación procesal penal de la América Latina, propue~ta 
y defendida por CLARIÁ ÜLMEDO y VÉLEZ MARICONDE, qu1e
nes haciendo referencia a la "declaración indagatoria", afirma
ron': "Ese acto no ha de tener ya la significación que de su 
nombre podría obtenerse, porque el imputado no puede ser 
obligado a declarar contra sí mismo: Es~o ha orient.ad? a una 
parte de la doctrina y a algunas leg1slac1o~~s a sus~ituulo por 
el de «interrogatorio» o el de «declaraclon del 1mputado». 
Estamos de acuerdo con esto último, pero teniendo en cuenta 
que se trata de una declaración formal en el sentido de su 
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indisponibilidad como acto del proceso, aunque no contenga 
exposición sobre los hechos' '34

• 

En elocuente contraste, la ley vigente. que iba a ser sus
tituída por aquella, tiene una mayor avanzada jurídica, porque 
en ella, la declaración indagatoria, a pesar del vocablo ha 
tenido un acento mayor como medio de defensa que de prdeba. 
Hasta el punto de la expresa prohibición de un auto de deten
ción sin que esa diligencia se haya practicado, y sobre lo cual 
ya habíamos escrito: 

''¿Qué consecuencias jurídicas se derivarían de un auto 
de detención «sin que previamente se haya recibido al proa 
cesado declaración indagatoria o se le haya declarado reo au
sente, conforme al artículo 382»? Si partimos de la base de 
que este condicionamiento de la ley (C. de P. P., art. 436) 
se halla precedido de la frase prohibitiva de que «no se podrá 
dictar auto de detención ... », está claro que se trata de un 
mandato legal, o, para decirlo analógicamente, de una condi
ción de procedibilidad para lo atinente al auto de detención. 
Lo cual significa que, desatendidas estas pautas, se estarían 
quebrantando los principios rectores del proceso penal, uno 
de ellos, el de la legalidad) y otro, el de garantía de ciertos 
derechos individuales, ordenamientos jurídicos previstos en 
los artículos 1? y 3? del Código de Procedimiento Penal. En 
efecto, entre los requisitos exigidos por la primera de las citadas 
normas, está el de que, para poder ser juzgado, se requiere 
haber observado «la plenitud de las formas propias de cada 
proceso», y entre los de la segunda, el de que, para poder ser 
reducido a prisión, arrestado o detenido, debe ser «con las 
formalidades legales». Este último es además un precepto cons-
titucional. · 

34 CLARIÁ ÜLMEDO y VÉLEZ MARICONDE, Cuadernos de los I'mtitutos, cit., 
num. 108, p. 29. 
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"Por lo tanto, si se desconocen estos princ1p10s; si se 
omite el cumplimiento de las exigencias de la Constitución y 
de la ley, el acto procesal de la detención preventiv~ quedará 
viciado de nulidad, ya que con ello se está atentando abierta
mente contra los derechos esenciales de la defensa y las fun
damentales garantías sobre la libertad individual. 

"Como lógica consecuencia de esto, si la rotunda exigen
cia de la ley es la de que no se podrá dictar auto de detención 
sin haberse previamente satisfecho los requisitos del artículo 
436 del Código de Procedimiento Penal, ello debe entenderse 
como la consagración de un derecho, del otorgamiento de la 
garantía constitucional y legal para que el infractor tenga la 
oportunidad de defenderse, suministrar pruebas en su favor, 
explicar su conducta, y, como corolario de todo esto, para 
que tenga la posibilidad de obtener su libertad inmediatamente 
después de la indagatoria o alegar luego un derecho a la excar
celación' '35

• 

4 . DEL JURAMENTO AL PROCESADO 

La indagatoria no podrá recibirse bajo juramento, es la 
tajante y sabia advertencia de nuestro estatuto procesal en su 
art. 385. 

Pero el equivocado reformador del año 81 había dis
puesto todo lo contrario. Fue una innovación desafortunada, 
copia servil de la legislación angloamericana, en donde sí rige 
un procedimiento auténticamente acusatorio, excepción hecha 
de esta coacción legal a la libertad del procesado, remanente del 
sistema inquisitivo contra el cual tiende a reaccionar el derecho 
procesal moderno. 

35 LoNDOÑO ]IMÉNEZ, De la captura a la excarcelación, ob. cit., ps. 125 y 126. 
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Fue indudablemente una posición muy equivocada la de 
aquel legislador al exigirle juramento al acusado que quisiera 
hablar en el interrogatorio del investigador. 

A nuestro juicio, ese ordenamiento jurídico-procesal era 
abiertamente inconstitucional, porque violaba el art. 25 de la 
Carta, que prescribe: "N a die podrá ser obligado, en asunto 
criminal, correccional o de policía, a declarar contra sí mismo 
o contra sus parientes dentro del cuarto grado civil de consan
guinidad o segundo de afinidad". 

Con este argumento de esencial relevancia, los artículos 
referentes al juramento del procesado fueron demandados por 
inconstitucionales, concretamente el literal g) del art. 19 de la 
ley 6~ de 1979, que decía: " ... el sindicado no estará obligado 
a declarar, pero si lo quiere hacer, deberá prestar juramento y 
podrá ser interrogado como cualquier testigo". 

En defensa de la tesis sobre exequibilidad de dicho ar
tículo, la Corte Suprema de Justicia (sala constitucional) 
argumentó: "El sentido exacto del artículo 25 de la Constitu
ción es el de ser una prohibición a los funcionarios de utilizar 
cualquier medio de coacción tendiente a obtener en los procesos 
penales confesiones, o declaraciones contra parientes, en los 
grados indicados en tal disposición, garantía de integridad y 
dignidad de la persona y la familia, sin que deba dársele otro 
alcance ... 

"De lo cual se deduce que si la confesión o la declaración 
son formuladas espontáneamente, deliberadamente, sin que 
medie presión alguna y con el solo ánimo de colaborar en el 
esclarecimiento de los hechos, en nada se afecta aquella ga
rantía constitucional con exigir que, para mayor seriedad y 
para darles una evaluación adecuada, se preste un juramento, 
pues este requisito no envuelve amenaza ni entraña coacción, 
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ya que implica tan solo promesa de ser fiel a la realidad materia 
de la declaración . . . ''36

• 

Obviamente que no pudimos compartir estas apreciacio
nes de la Corte. Porque si bien podía ser cierto que el acusado, 
cuando accedía a declarar, lo haría de una manera voluntaria, 
espontánea, sin amenazas ni coacciones de ninguna naturaleza, la 
exigencia legal para admitírsele a ser oído dentro del proceso 
penal, era la de que prestara juramento de "decir la verdad, 
toda la verdad y nada más que la verdad en la declaración 
que va a rendir", fórmula esta prevista para los testigos y 
que, como es lógico, se hada extensiva igualmente para el 
procesado. 

Además de lo anterior, ese Código tenía la previsión del 
art. 121, según el cual "toda autoridad a quien corresponda 
tomar juramento, amonestará previamente a quien deba pres
tarlo acerca de la importancia legal y moral del acto, de las 
sanciones establecidas contra los que declaren falsamente, le
yéndole los artículos correspondientes del Código Penal. 

Si esto era así, no resultaba válida la argumentación de 
la Corte, cuando sostuvo que el requisito del juramento no 
envuelve amenaza ni entraña coacción) ya que implica tan solo 
promesa de ser fiel a la realidad materia de la declaración. 
Pero sí envuelve amenaza legal, una amenaza nada menos 
que punitiva, de incurrir en el delito de falso testimonio, con 
una pena de prisión de uno a cinco años, si llegare a faltar a 
la verdad, la calle total o parcialmente. De donde resulta, 
muy claramente, que dicho juramento también representaba 
una ostensible coacción) porque se intimaba, bajo aquella ame
naza, a decir "toda la verdad y nada más que la verdad" en 
la declaración que debía rendirse. 

36 Corte Suprema de Justicia (sala constitucional), Revista Foro Colombiano, 
núm. 131, Bogotá, mayo de 1980, p. 406. 
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Por tanto, muy serio problema iba a presentársele a la 
administración de justicia, de no haberse derogado posterior
mente el Código del 81, como consecuencia de la declaratoria 
de inexequibilidad de la reforma constitucional del año 7 9. 
Ese problema habría surgido inexorablemente ante la consi
deración de que casi no existe proceso penal en que el acusado 
no haya incurrido en contradicciones, en pequeñas o grandes 
mentiras, en falsedades sin trascendencia o de mucha importan
cia. Y si todo ello resultaba ser bajo juramento, los procesos 
penales por falso testimonio habrían empezado ya a agobiar 
pGr su cantidad los anaqueles de los despachos judiciales. 

La amenaza legal y la coacción moral q~e integraban el 
juramento exigido al procesado para poder oírsele dentro de 
la investigación, habría traído la inconveniente consecuencia 
de que el procesado hubiera preferido guardar silencio, por 
el natural temor de caer, así fuera involuntariamente dentro 
de las previsiones legales para . quienes cometieran f~lso tes
timonio. 

Como no estamos libres de que en futura reforma a la 
ley ~rocesal pe~al se pretendiera la misma equivocación y 
desac1erto, conv1ene hacer sobre la materia algunos plantea
mientos. 

Con una legislación en ese sentido, los problemas serían 
ardu?s .Y compl~jos. Los interrogantes y las hipótesis podrían 
muluphcarse. P1énsese, por ejemplo, si esa obligación de decir 
la verdad, ¿tendría o no algún límite dentro del proceso? Al 
confesar un hon1icidio, demos por caso, ¿se cometería el delito 
de falso testimonio si se cualifica en el sentido de que al obrar 
fue bajo algún atenuante, estado de ira e intenso dolor cau
sado por comportamiento grave e injusto, o en legítima defensa 
sin haber sido ello cierto? O si tuvo como cómplices o auxilia~ 
dores a alguno de sus familiares, dentro del cuarto grado de 
consanguinidad o segundo de afinidad, ¿cometería también 
falso testimonio si no los descubriere, si no los delatare ante 
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la justicia? ¿El padre estaría obligado a incriminar a su hijo, 
o viceversa, porque sino lo hiciere, consumaría una infracción 
contra la administración de justicia? Y si se confiesa un homi
cidio simple, ¿lo cobijaría la amenaza punitiva de negarse las 
circunstancias reales de agravación del delito, como haber obrado 
por motivos innobles o fútiles, con preparación ponderada del 
hecho punible, abusando de las condiciones de inferioridad 
del ofendido, con la complicidad de otro, para ejecutar u ocultar 
otro delito, o cualquiera otra de las consignadas en el art. 66 
del Código Penal? 

Sí, está bien que a un procesado se le tome juramento 
cuando en su indagatoria incrimina a otro, como lo preceptúa 
el Código vigente en su art. 385. Es que la gravedad que 
implica acusar a alguien directamente de la comisión de un 
delito, y cuando dicha acusación se hace ante la propia admi
nistración de justicia, quien lo hace debe ser apremiado para 
que lo haga bajo la gravedad del juramento, y con todas las 
consecuencias penales en caso de que la incriminación fuere 
falsa. De esta manera, la misma ley de procedimiento y la 
penal, estarán protegiendo al hombre inocente. Al procesado 
se le debe colocar entonces dicha barrera, imponerle ese límite 
dentro de la amplitud de sus medios de defensa, porque no es 
justo que para tratar de eludir su propio compromiso con la 
justicia, para tratar de alejar de sí los cargos que pesan .en 
su contra, se le permita, sin la amenaza y la coacción del JU
ramento, atentar contra la dignidad, contra la honra y el buen 
nombre de los ciudadanos. Y más grave aún, engañando y des
orientando a la administración de justicia. Por ello, el art. 167 
del Código Penal, al tipificar la conducta de falsa denuncia 
contra persona determinada, establece que incurrirá en prisión 
de seis meses a cuatro años, el que bajo juramento denuncie a 
una persona como autor o partícipe de un hecho punible que no 
ha cometido o en cuya comisión no ha tomado parte. 
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Pero conviene seguir planteando los serios problemas 
que habrían surgido en el ámbito jurídico al aplicar aquella 
norma y su viólación por parte de los procesados: 

Siendo qu_e el acusado podría incurrir en muchas false
dades dichas bajo juramento y de manera deliberada, aun sien
do inocente y sin culpar a nadie del hecho investigado, ¿podría 
ser declarado sujeto pasivo de falso testimonio, si con ello no 
perjudicó a nadie, sino que fue apenas el angustioso recurso 
defensivo para librarse de una acusación falsa? 

¿No constituiría acaso el más grande de los absurdos el 
que la justicia pudiera procesar y condenar a un hombre que, 
siendo inocente, pero ante la prueba circunstancial que lo 
cercaba procesalmente, en su des,espero le dio por decir torpes 
mentiras que luego se le descubrieron, cuando a un mismo 
tiempo resultaba absuelto del delito por el cual se le perseguía? 
¿Si las inexactitudes dichas bajo juramento tenían como única 
finalidad demostrar su real inocencia, reconocida esta, no sería 
aberran te la condena por esas inexactitudes? · 

¿Podría un juez condenar, después de recibir tan sabias 
enseñanzas sobre los múltiples motivos que pueda tener un 
acusado para decir mentiras, aun bajo juramento, como las 
que encontramos ·en todos los tratadistas sobre pruebas cri
minales o en l~s obras científicas sobre sicología judicial? Para 
no citar sino a FRAMARINO, leámoslo: 

"No siempre el acusado miente por ser delincuente: a 
veces, su mentira es hija del temor de que la verdad pura y 
simple de su inocencia no pueda triunfar, y miente para destruír 
las apariencias que cree le perjudican y condenan. Otras veces, 
lo que cree mentira es una equivocación, y otras, en fin, los 
peligros y los padecimientos que siempre imponen un juicio 
criminal, perturban totalmente el ánimo del procesado inocente, 
hasta el punto de que contra su voluntad, se contradice y no se 
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expresa con la exactitud debida. He ahí, ciertamente, no pocos 
motivos que d~bilitan la fuerza del indicio de la mentira"37

• 

Supóngase esta otra situación: Siempre que al acusado 
no se le creyera lo que dijo en su favor bajo juramento,., ~ue 
porque a juicio del juez no dijo la verdad, lo que por log1ca 
consecuencia obligaría a ordenar una investigación por falso 
testimonio. Esto podría conducir a la aberrante situación de 
que por cada proceso en que el acusado no hubiera dicho 
la verdad, toda la verdad y nada más que la verdad, según la 
fórmula sacramental, se tuviera que iniciar otro por delito 
contra la administración de justicia. 

Y así podríamos seguirnos formulando interrogantes y 
haciendo diferentes planteamientos para demostrar lo absurdo 
que a la postre iba a resultar la aplicación de norma tan desa
certada. 

Ahora, fuera de que toda la doctrina procesal latinoame
ricana rechaza vigorosamente la tesis del juramento al acusad~, 
cuando se decida a declarar dentro del proceso penal, los pal
ses cuya Constitución consagra el mis~o principio de .la ~ues
tra en su art. 25 siempre han cons1derado 1nconst1tuc1onal 
llevar a la ley procesal una norma que exigiera el juramento 
del incriminado. Así, por ejemplo, CLARIÁ OLMEDO, con res
pecto a la legislación argentina, ha dicho: . . 

"Si nosotros tenemos una base const1tuc1onal, de que 
nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo en ma
teria penal, lo lógico es que esa garantía tiene que respetarse 
durante el desárrollo del proceso"38

• 

Y aunque con sutilezas se quiera disimular el carácter 
coercitivo que tiene el juramento para el procesado, nosotros 
seguimos afirmando que dicho juramento sería una evidente 
y real coacción contra la libertad de palabra que debe amparar 

37 fRAMARINO, oh. cit., p. 215. 

38 CLARIÁ OLMEDo, Cuadernos de los Institutos, cit., núm. 132, p. 129. 
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al acusado a lo largo de todo el juicio en su contra. Con la 
argumentación diáfana y convincente de FRAMARINO uno de 
los más grandes tratadistas de pruebas penales de ;odos los 
tiempos, apoyamos nuestra tesis reiterada sobre los alcances 
coactivos del juramento al procesado: 

"Al determinar la naturaleza del testimonio del acusado 
a partir del carácter negativo de su obligación en justicia, de~ 
dudamos lógicamente que el acusado se diferencia de cualquier 
otro testigo en que no puede ser cohibido. El acusado, decíamos, 
no solo no puede ser obligado a confesar, sino que no puede 
serlo a testificar de ninguna manera. Ahora· bien, el juramento 
no se conceptúa como forma protectora de la verdad, sino en 
cuanto se le juzga capaz de cohibir al testigo a decir verdad. 
El juramento está, pues, en contradicción con el derecho del 
acusado a no declarar; ya que implica coacción sobre su ánimo, 
y su ánimo no puede ser cohibido sino ilegítimamente. Por 
esta razón, en las legislaciones positivas no hay pena contra 
el falso testimonio del acusado ... " 39

• 

Por lo trascrito, inmediatamente se advierte que nuestro 
legislador del año 81 incurrió en el error criticado oor FRAMA
RINO, consistente en la contradicción que resultaba de otor
garle al acusado el pleno derecho a su silencio y al mismo 
tiempo exigirle juramento cuando se decidiera a declarar den
tro de la investigación. 

Lo dicho por FRAMARINO, respecto a que en las leo-isla
dones positivas en donde no existen penas contra el falso 
testimonio del acusado, este resultaba cohibido ilegítimamente 
al exigírsele juramento al declarar, no cuenta para el caso 

" 
39 FRAM~~INO, ob: ci~., p. 365; ~ANZANEDA M~~ÍA, en ob. cit., p. 257, dice: 

La d~claracwn del smdicado necesJta, para ser vahda, que haya sido otorgada 
esponta?,eament~ por su autor. Esta cualidad de espontaneidad no se logra bajo 
la preswn del Juramento, toda vez que declarar así es una forma de coacción 
legal Y sicológica, útil y conv~niente pa;a aplicarla a 'los testigos y a los peritos, 
pero contraproducente y negativa en el sospechoso de comisión de delito". 
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nuestro, en donde sí existen dichas penas. La conducta típica 
está prevista para toda persona que en actuación judicial y 
bajo la gravedad del juramento, ante autoridad competente, falte 
a la verdad o la calle total o parcialmente. Aquí, como se ad
vierte, no habría lugar a excepcionar la conducta del proce
sado. 

Entre nosotros, DEvrs EcHANDÍA40 también se declaró 
por la inconstitudonalidad del artículo sobre juramento al 
procesado, por considerar que atentaba abiertamente contra 
lo prescrito por el art. 25 de nuestra Carta. Y el profesor 
AuGUSTO GAVIRIA PÉREZ, con acierto innegable dijo sobre 
lo mismo: ((No resultaría, por demás, conciliable con la Cons
titución Nacional -dentro de su esquema de libertades-, 
concordando sus textos, que el acusado pueda ser sometido al 
apremio de aducir solo verdad para defenderse, y esto parece 
también desdeñar el concepto de «debido proceso», formu
lado en el artículo pertinente, que augura en su plenitud los 
derechos de la defensa ( Const., arts. 16 y 26). 

"El juramento del procesado pugna con la tradición y 
con la conciencia nacional; y colocaría a los jueces -a casi 
todos-, en la tarea ingrata de rebuscar razones jurídicas para 
condenarlo por perjuro. De mantenerse su vigencia, tendría 
que elaborarse una jurisprudencia que las deje sin efectos 
punibles) en cuanto a los procesados que falten a la verdad y 
como un medio de defensa. Causales de justificación, no co
dificadas; no exigibilidad de otra conducta, serían buenas tesis 
para sustraer al acusado del cargo de falso testimonio' '41

• Por 
fortuna, como todo lo hada presentir, el engendro no alcanzó 
a tener vigencia. 

40 DEVIS EcHANDÍA, Principios fundamentales del derecho procesal penal, 
dt., p. 55. 

41 AuGUSTO GAVIRIA PÉREZ, La confesión en materia penal, Medellín, Edit. 
"Así", 1981, ps . .30-.31. 
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Tan buen juicio y razón asistía al autor de lo trascrito, 
que existen inclusive en la tradición de ciertas religiones, no 
solo el derecho, sino también el deber de mentir. En la tra
dición escita se dice: "Hay derecho y deber de mentir cuando 
con ello se salva de la muerte, de la cárcel o de alguna otra 
desgracia a algún creyente"; "se debe jurar en falso cuando se 
trata de sustraernos a la opresión o de sustraer a ella a un 
creyente' '42

• 

Y nosotros nos preguntamos a la vez: ¿Moralmente po
drá existir algún cargo de conciencia por perjurio, si alguien 
como acusado jura dentro de un proceso penal, para favorecer 
a su padre, a su madre, hijo, hermano o esposa, etc.? Rotun· 
damente, no. Y si moralmente no se tiene siquiera la conciencia 
de un pecado, ¿se podrá tener conciencia sobre la comisión 
de un delito de falso testimonio? Quién sabe qué habrían dicho 
nuestros jueces, pero hace varios siglos (año 1600) dijeron los 
romanos, en una sabia enseñanza que no fueron capaces de apren
der los reformadores de ayer: Falsi poenam non incurrit reus 
interrogatus respondens falsum cum iuramento (No incurre en 
la pena de falsedad el reo que interrogado responde algo falso 
bajo juramento )43

• 

Al constituír el juramento al acusado un odioso proce
dimiento inquisitivo, no debió haber sido condición y requi
sito para acentuar en nuestra legislación el sistema acusatorio, 
como lo determinaba la ley sobre facultades para expedir el 
estatuto procesal con que estuvo seriamente amenazado el país. 
Y tan enorme contradicción no la pudieron justificar sus auto-

42 Cita de ALTAVILLA, ob. cit., p. 1250. 

43 VINCENZO MANZINI, Derecho procesal penal, t. IV, traducci6n de SANTIAGO 
SENTÍs MELENDO, Buenos Aires, Ejea, 1952, p. 192, trae además e~.tos comentarios 
referidos al antiguo derecho romano: "Autorizados escritores sostenían, sin 
embargo, que las falsedades del imputado, aunque las hubiese dicho baio el 
vínculo del juramento, no eran punibles como delitos de falsedad. Se afirmaba 
agrega, que reus in causis cr~minalibus cum iuramento res pondere non debet ( eÍ 
reo no debe responder con Jm·amento en las causas criminales)". 
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res, diciendo que también en otros países en donde existía el 
sistema acusatorio, se le recibía juramento al acusado cuando 
declaraba. Fuera de que tampoco se han podido comprobar las 
ventajas y beneficios que haya podido recibir la administra
ción de justicia con dicho sistema, como en el procedimiento 
angloamericano, que parece fue el que le sirvió de modelo a 
nuestros legisladores. 

En la primera de aquellas legislaciones, según la ley sobre 
pruebas penales de 1898, al procesado se le puede admitir su 
calidad de testigo, en cuyo caso, a petición suya, puede decla
rar bajo juramento. Y en Estados Unidos de Norteamérica, 
para no citar sino al Estado de Nueva York, su Código de 
Procedimiento Penal tiene previsto que "el acusado, en todos 
los asuntos, puede declarar en su disculpa como testigo"44

• 

En otros países, Francia por ejemplo, al sobrevenir la 
Revolución Francesa, por medio de la ley 9 de octubre de 
1789 quedó abolido totalmente el juramento al procesado, el 
cual se había instituído en su procedimiento medieval ( orde
nanza 17 60), no obstante la vigorosa dialéctica y la convin
cente argumentación que en su contra se adujo, como se des
prende de este relato referido por PoTHIER: 

"Hay en las actas de los trabajos preparatorios de 
la ordenanza un magnífico discurso del presidente contra el 
uso de este juramento; dice ese discurso que tal juramento no 

44 FLDRIAN, ob. cit., t. rr, p. 24: "El juramento purgatorio, aunque aparen
t.emente era lo opuesto de la confesión, en realidad conducía a esta, dada la 
incriminación del juramento falso aun en relación con el acusado y dado que 
generalmente la negativa a jurar conducía a considerar como verdaderas las 
circunstancias aducidas. De ahí, como se sabe, el apelativo de tortura spiritualis, 
atribuído ca~.i simbólicamente al juramento purgatorio. 

"Pero la evolución del proceso penal, la ruina del sistema de las pruebas 
legales, y, sobre todo, el resurgimiento de los derechos del acusado, lo hicieron 
caer en desuetud [sic]; el juramento del acusado en la actualidad no cuenta en 
su favor sino con el ejemplo inglés y americano, pero inspirado en criterios muy 
distintos, que se derivan del sistema acusatorio y se vinculan a la concepd6n 
del acusado como tes.tigo". 
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se encuentra instituido por ninguna ordenanza de nuestros 
reyes; que no es dado hallar noticia de que hubiera sido usado 
ni entre los romanos, ni entre griegos; que es probable que 
fuera el tribunal de la Inquisición el que estableciera su uso; 
que va contra la justicia, o a lo menos contra la humanidad 
obligar a un acusado, por el vínculo del juramento, a formu~ 
lar una confesión que sabe que le va a perjudicar, a hacer perder 
la vida; que este juramento o es obligatorio o no lo es; si no 
lo es, como lo creen varios autores, contra la opinión de SANTO 

ToMÁS, exigir juramento es hacer tomar en vano el nombre 
de Dios; si es obligatorio; es llevar infaliblemente a un cri
minal a cometer perjurio, porque no nos es dado abrigar la 
esperanza de encontrar a un criminal que sea tan afecto a la 
religión como para que quiera perder la vida antes que violar 
las normas religiosas" 45

• O para perder su libertad, tal vez por 
el resto de su vida, agregaríamos nosotros. 

Pero mucho antes, en toda la antigüedad clásica de los 
jurisconsultos romanos, se rechazó el juramento del acusado. 
Los aforismos latinos de la época lo testimonian con elevada 
elocuencia: Reus in causis criminalibus cum iuramento res
pondere non debet (El reo no debe responder con juramento 
en las causas criminales); nema tenetur edere contra se (nadie 
está obligado a declarar contra sí mismo); nema tenetur se 
accusare (nadie está obligado a acusarse a sí mismo); nema 
tenetur se detegere (nadie está obligado a delatarse a sí mis
mo), etc. Y CABANELLAS ha dicho en su Diccionario) al hablar 
del juramento, que "todos los que intervienen en las causas 
criminales están obligados a prestar, si así se les exigiere, 
juramento o promesa, excepción hecha del reo) al cual no 
puede exigírsele que, por motivo de conciencia, quebrante su 

45 Cita de FLORIAN, ob. cit., p. 25; ALTAVILLA, ob. cit., p. 1254: "La expe
riencia demuestra que el interés por la impunidad es más fuerte que el temor por 
la pena que le puede seguir a un falso testimonio". 
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propia defensa, pues en la pugna habría de cometerse, evíden~ 
• • . . ',46 

temente, InJuStlCla . 
Hace dos siglos que CESARE BECCARIA, en su inmortal 

obra Dei delitti e delle pene) se pronunció también contra el 
juramento del acusado para obligarlo con ello a decir verdad. 
Su pensamiento se irradió de allí en adelante para toda la hu
rnanidad, y ha sido en estos dos siglos la fuente en donde han 
bebido muchas legislaciones sobre derecho penal, proc~sal pe
nal, derecho penitenciario, etc. Sin embargo, nuestro legislador, 
a espaldas de la cultura jurí?ic~ 9ue ya es ac~rvo de la h~ma
nidad en un acto que casi d1namos de abierto despotismo 
legisl~tivo, tampoco quiso aprender esta admirable enseñanza 
de BECCARIA, con la cual cerramos dolorosamente ·este aspecto: 

"Una contradicción entre las leyes y las máximas naturales 
del hombre nac~ de los juramentos que se piden al reo s?bre 
que diga sencillamente la verdad cuando ti~ne e: mayor Inte
rés en encubrirla· como sí el hombre pudiese Jurar de con
tribuir seguramen,te a su destrucción; como si la Religión no 
rallase en la mayor parte de los hombres cuando habla el 
interés. La experiencia de todos los siglos ha hecho ver que 
excede a los demás abusos el que ellos han hecho de este 
precioso don del cielo. ¿Pues por qué se ha d.e creer que ~os 
malhechores la respetarán si los hombres tenidos por sabios 
y virtuosos la han violado frecuentemente? 

" ... La ley que ordena el juram~nto no deja .en tal ~aso 
al reo más que la elección de ser márt1r. o mal cnstta?o. V1ene 
poco a poco el juramento a ser una simple fo~m~h?ad, des
truyéndose por este medio la fuerza de los prH1c1p1os de la 
Religión, única prenda en la mayor parte de los ho:nbr~s. Que 
los juramentos son inútiles lo ha hecho ver la expene?cia: pues 
cada juez puede serme testigo de no haber logrado )amas por 

46 Guu.LERMO CABANELLAS, Diccionario de derecbo usual, t. II, 8" edición, 
Buenos Aires, Edit. Hdiasta S.R.L., 1974, p. 465. 

15 Der. proc. penal 
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este medio que los reos digan la verdad. Lo hace ver la razón 
que declara inútiles, y por consiguiente dañosas todas las leyes 
cuando se oponen a los dictámenes naturales del hombre. 
Acaece a estas lo que a las compuertas o diques opuestos di
rectamente a la corriente de un río: o son inmediatamente 
derribados y sobrepujados, o el esfuerzo lento y repetido del 
agua los roe y mina insensiblemente!'47

• Entre nosotros ocu
rrió lo primero, estrepitosamente y con el beneplácito de toda 
la juridicidad colombiana, porque el código retrógrado que 
contenía la norma sobre el juramento al procesado, hubo de 
ser derogado por ley antes que empezara a regir. 

5 . PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD 

Esta medida precautelativa debiera ser siempre lo ex
cepcional dentro del proceso penal. La experiencia ha demos
trado que en un buen número de casos, ha resultado no ser 
necesaria ni conveniente. Lo prirr1ero, porque dada la per
sonalidad del sindicado o la poca gravedad que reviste el 
delito cometido, la libertad del presunto responsable no habría 
traído ninguna clase de perjuicio para el trámite de la investiga
ción, y lo segundo, porque con la privación de la libertad, en 
muchísimos casos, son más los perjuicios que de diverso orden 
pueden resultar. 

Por estas razones, de tiempo atrás venimos proponiendo 
la sustitución de la privación de la libertad por simples cau
ciones. De allí que hubiéramos dicho como propuesta concreta 
para las reformas procesales del futuro: ''Darle un vuelco total 
al régimen de la detención preventiva, para limitarla al máximo 
posible y para casos verdaderamente extremos y necesarios. 
Se debe por lo tanto sustituir con cauciones que garanticen la 

47 BECCARIA, ob. cit., ps. 84-85. 
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presencia, cada vez que se necesite, del acusado en el proceso, 
buscando así otras más benéficas reacciones jurídicas. Con me
didas de esta naturaleza podrían ser más que suficientes, en 
primer lugar, para que no entrabe el normal desenvolvimiento 
de la investigación, y en segundo lugar, para que el sindicado 
esté siempre obligado y dispuesto al llamado de la justicia. 
En el proyecto alternativo alemán se tuvo propuesta la abo
lición de la pena privativa de la libertad de corto tiempo, 
para sustituirla por la imposición de penas pecuniarias, con 
la ventaja de que quienes no pudieran pagarla, podían hacerlo 
con trabajos en instituciones de utilidad común"48

• 

Esto significaría que la población carcelaria del país ten
dría que disminuír en forma muy considerable. Se trataría 
de una política criminal que, sin perjudicar los intereses de 
la justicia, ni desproteger perjudicialmente a la sociedad, ten
dría que dar buenos resultados, porque bien se ha dicho que 
las cárceles no son sino universidades del crimen. Por lo demás, 
nadie, ni el Estado, ni la sociedad, ni la justicia, reciben beneficio 
alguno con la detención de las personas sindicadas de hechos 
punibles que no representan mucha gravedad, en donde el 
interés jurídico violado no es de tanta trascendencia como 
para justificar la privación de la libertad a su autor o autores. 

En cambio, con la libertad del procesado, bien bajo el 
compromiso de una conminación o la garantía de una cauci~n, 
el presunto delincuente primario u ocasional, y aun el reln
cidente, tienen sobre sí la amenaza de un desenlace desfavorable 
del proceso, lo que por sí solo representa una especie de coac
ción sicológica para un comportamiento irreprochable en el 
estado de libertad. 

El estar así vinculados al proceso, con la conrninación 
o la caución, es como una intimidación permanente para que 
ante el peligro de recaer en el estado de delincuencia, aquello 

48 LoNDOÑo ]IMÉNEZ, Nuevo Foro Penal, núm. 6, cit., p. 37. 
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le sirva de control, de acto inhibitorio, de gobierno de la 
voluntad. 

Además, quienes por la categoría del hecho imputado 
y por su propia personalidad, se han hecho acreedores a estos 
beneficios procesales, reciben por ello, fuera de su libertad, el 
inm·enso provecho de poder seguir contribuyendo al bienestar 
familiar, con el cun1plimiento de todas sus obligaciones a ese 
respecto. Asimismo, la moral del hogar estará mejor protegida, 
porque l~s hijos no tendrán, por la ausencia del pater familias, 
que eleg1r los caminos de la delincuencia, o que la propia 
esposa y sus hijas tengan que prostituírse para poder subsistir. 
Inclusive, el trabajo continuará ininterrumpido, y si existe al
guna dependencia patronal, no se correrá el peligro de un des
pido con base en cláusulas legales. 

Todo esto nos lleva a concluír que tanto para la sociedad 
en general, como para la institución familiar y la propia ad
ministración de justicia, son mayores los beneficios de una 
libertad que los de una detención, a no ser que el procesado 
sea una persona que ya ha renegado a estar en convivencia 
con la sociedad, que ya se rebeló definitivamente contra los 
ordenamientos legales, que ya es un desafío constante a la 
autoridad y a la justicia, que ya es un reincidente empeder
nido, que su capacidad crirrlinal se aumenta todos los días 
que ya hizo de su carrera delictiva una productiva profesión~ 

Hablar sobre la privación de la libertad del hombre por 
parte de los órganos competentes del Estado, es plantear 
desde ahora un profundo y apasionante tema de carácter filo
sófico, jurí~ico y humano. Es una de las facetas de mayor 
trascendenc1a en el estudio del derecho público, por cuanto 
es solo el hombre el protagonista del derecho penal y el des
tinatario exclusivo de sus normas. Pero, dígase lo que se 
quiera, dentro de un auténtico Estado de derecho, en el ju
rídico y civilizado mundo de hoy, cuando el legislador procura 

DESARROLLO DEL PROCESO PENAL 

proteger a la sociedad con la norma penal, esa misma norma, 
intrínsecatnente, estará garantizando y tutelando los derechos 
del delincuente o presunto delincuente, así con1o también pro
tege y defiende los bienes e intereses jurídicos de los particu
lares49. 

Desde hace ya más de un siglo, el genio insuperable de 
FRANCESCO CARRARA, al hablar sobre la "inmoralidad del en
carcelamiento preventivo", había expresado con lógica y abun
dancia de razones, las injusticias e inconveniencias de la 
detención preventiva: "Universalmente se reconoce que es una 
injusticia encarcelar a los acusados antes de condenarlos, pues, 
por sospechas que suelen ser falaces, se originan trastornos en 
las familias y se priva de la libertad a los ciudadanos, con 
frecuencia de buena conducta, que en un sesenta por ciento 
son declarados inocentes al término del proceso o del juicio. 
Pero se añade que es una injusticia necesaria, y así las leyes 
penales han tenido que admitir la custodia preventiva. 

"Afirmo también que la excesiva precipitación para en
carcelar antes de la condena definitiva y el afán tan grande 
de hacerlo, por simples sospechas de faltas a veces levísimas, 
son una poderosa causa de desmoralización del pueblo. Tal 
es la convicción que he adquirido desde hace cuarenta años. 
La custodia preventiva desmoraliza a los inocentes que por 
desgracia son víctimas de ella, y desmoraliza por naturaleza 
propia, y más todavía, por la forma como es preciso efectuarla. 

"Desmoraliza por naturaleza propia, pues deprime y 
abate el sentimiento de la dignidad personal en el individuo 
que, después de haber vivido correctamente y sin cometer deli
tos, se ve afectado por una acusación injusta. Cuando experi
m,enta que ha decaído ante la opinión de sus conciudadanos, 
pues la libertad posterior no borra de la mente de muchos el 
ignominioso recuerdo de la cárcel padecida, se mofa de las leyes, 

49 Ibídem, p. 25. 
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pues ve que se truecan en instrumento de martirio para los 
buenos, les cobra aborrecimiento a la sociedad y a la justicia 
social que lo han perseguido injustamente, y se cree con dere
cho a represalias ... 

"¿Y a quién se podrá culpar de esa ruína sino al funcio
nario público que, por un celo convertido en placer morboso, 
se apresura a encarcelar ante la más leve sospecha? ¿Y de 
quién será la culpa, sino de las leyes injustas que toleran ese 
falso celo y le confieren facultad para esa clase de encarce
laciones?' '50 . 

Tan sabias y constructivas enseñanzas del Miguel Án
gel del derecho penal, infortunadamente no han tenido la su
ficiente resonancia y acogida que era de esperarse en lo que 
va corrido del presente siglo. 

Es así como el ciudadano honorable sigue siendo víctima 
de la arbitrariedad de los funcionarios; los jueces y fiscales 
continúan privando de la libertad con inaudita ligereza y cen
surable irresponsabilidad; por leves sospechas, los hombres 
siguen siendo vinculados a los procesos penales en calidad 
de sindicados por graves delitos. 

Hoy día es tan fácil ir a la cárcel, como difícil salir de 
ella. Y bien se podría agregar que la agitada historia del dere
cho penal en el mundo no ha sido más que la dramática his
toria de la pérdida de la libertad del hombre. 

Se trata entonces de que los legisladores adquieran clara 
conciencia de que si su misión es la de preservar los valores 
morales de una nación, de proteger los intereses jurídicos de 
una sociedad, de afianzar los derechos que tiene el hombre 
a la libertad, para hacerlo, la ley tiene que ser un instrumento 
para el bien, y los códigos, un cauce abierto y amplio para la 
justicia. 

so CARRARA, Opzísculos, vol. IV, ps. 225 y ss. 
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Por ello, en un código de procedimiento penal tiene que 
infiltrarse más el espíritu de la libertad que la coerción de 
ella. No es que se trate, como lo afirmábamos en otra ocasión, 
de propugnar, según DoRADO MoNTERO, un derecho pro
tector de los criminales, sino porque estos, al igual que los 
inocentes, tengan en la ley un eficaz amparo a sus derechos, 
y para que la justicia no se extralimite en su contra. 

Sobre estos mismos lineamientos, bien ha dicho GrAN 

DoMENICO PrsAPIA que "la libertad constituye un derecho 
subjetivo perfecto, que no se presenta, por otra parte, como 
poder ilimitado de disposición de la persona física, sino como 
derecho a que el poder opuesto de coerción personal del Es
tado sea ejercitado en el ámbito del principio de estricta le
galidad"51. 

Pero tampoco puede ser rotunda nuestra posición al ex
cluír para ciertos casos la medida' cautelar sobre privación de 
la libertad, así sea esta la más gravosa y severa, la más per
judicial, la más onerosa para el Estado, la de mayor notoriedad 
pública, la más traumatizante, la que deja un verdadero es
tigma52, la que ocasiona secuelas de diverso orden 

Sin embargo, se comete una tremenda injusticia legali
zada en nuestra ley procesal, cuando por el solo antecedente 
de condena o por las sindicaciones de que habla el estatuto 
procesal no le sea dable al acusado disfrutar de su libertad, 
pudiendo garantizar su comparecencia posterior al proceso me
diante una caución. 

Piénsese en todas las infracciones penales que en el Nue
vo Código Penal tienen asignada una pena de arresto, en la 
generalidad de las veces muy reducidas en el mínimo, y sin 
embargo el procesado tendría que permanecer privado de su 

51 PrsAPIA, en Problemas actuales de las ciencias . .. , ob. cit., p. 672. 

52 BERISTAIN, ob. cit., p. 91: "El estigma de la cárcel es imborrable y tiende 
a retrasar la reintegración del delincuente en la sociedad". 
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libertad hasta cuando pueda recuperarla por pena cumplida, 
solo porque tiene aquellos antecedentes. Significaría la gran 
paradoja de que en los delitos menos graves, al sindicado, por 
sus antecedentes penales, muchas veces por simples sindica
ciones, se le obliga a pagar la pena eventual, en detención 
preventiva. 

¿No es injusto que a la persona sindicada de un delito 
que tiene pena mínima de un mes de arresto, se le dicte auto 
privativo de su libertad, solo porque tiene antecedentes? ¿ Có
mo no sorprendernos ante la injusticia que se cometería con 
una persona que habiendo sido condenada por abuso de con
fianza, diez años hacia atrás, al sindicársele de unas lesiones 
de poca gravedad, no pueda gozar de la libertad por este 
hecho? Ninguna razón seria de política criminal, a nuestro jui
cio, debiera impedir la libertad en este caso. Tal vez tendría un 
más justificado alcance el que se hubiera exigido una reinci
dencia específica y no genérica, porque aquella podría signi
ficar ya una tendencia a la comisión del mismo delito. De 
todas maneras, si de jure conditio consideramos extremada
mente7>5evera la medida, de lege ferenda sería más equitativo 
encontrar los cauces que no la hagan tan perentoriamente 
exigible. 

Otro tanto ocurre con las tres sindicaciones anteriores 
en virtud de las cuales se impediría la libertad dentro del 
nuevo proceso, no obstante en este último ser la sindicación 
por un delito con pena de arresto. Aquí también podrían 
cometerse muchas injusticias, si se piensa en que esas simples 
sindicaciones pudieron haber sido por hechos no constitutivos 
de delito, o porque el procesado no lo cometió, o porque 
habiéndolo cometido, uno o varios de ellos, pudo haber sido 
dentro de una causal de justificación o circunstancia de in
culpabilidad. En todas estas eventualidades, creemos que una 
sana interpretación de la ley procesal no puede permitir una 
decisión desfavorable para el sindicado, porque en el fondo 
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resultaría que el auto de detención que se le pudiera dictar, 
no fue porque existiera en su contra prueba incriminativa por 
el delito de que se le acusa, sino por sus antecedentes. Lo que 
sería aberrante, injusto, arbitrario. 

a) Presupuestos del auto de detención 

Siempre se ha discutido y analizado en el derecho procesal 
penal, sobre cuáles debieran ser los requisitos para poder 
privar de la libertad a una persona sindicada de la comisión 
de un hecho punible. 

En el derogado Código del 81, orientado hacia la exclu
sión de la tarifa legal de pruebas, se exigía que el infractor 
estuviera vinculado a la investigación en calidad de procesado, 
cuando en el expediente existiera prueba que le permitiera al 
funcionario inferir, razonablen1ente, que el procesado era autor 
o cómplice del hecho punible investigado. 

Esa fórmula, a nuestro juicio, en nada iba a variar el 
criterio de los funcionarios instructores cuando fueran a pro
ceder a privar de la libertad a una persona. Todo iría a depen
der, como ha dependido casi siempre, de la formación jurídica 
del funcionario, del respeto que le m~reciera la libertad indi
vidual, de su equidad, de su acatamiento a los supremos man
datos de la justicia. Por eso, cuando por "inferencia razonable" 
un instructor hubiere considerado que determinada persona 
era autora o cón1plice de un hecho punible, otro instructor, 
con las mismas pruebas, sobre el mismo sumario, por ser 
más justo, de mejor preparación académica, más respetuoso 
de las libertades individuales, habría llegado a conclusiones 
diferentes. 

El con1entario anterior sirve asimismo para aplicarlo con 
respecto a la ley procesal vigente. Así, por ejemplo, un in
vestigador puede llegar a formarse el concepto, en un caso 
concreto, de que el hecho denunciado es un delito contra la 



208 ÜEL DESARROLLO DEL PROCESO PENAL Y DE LA EXCARCELACIÓN 

propiedad privada, cuando otro es del parecer contrario al 
sostener que se trata de una deuda puramente civil; o en deli
tos contra la vida, a un funcionario parecerle que se trata de 
un asesinato, por su ignorancia de la n1edicina legal o balística 
forense, cuando otro, sí conocedor de dichas materias, lo con
sidera como suicidio. Y así se podrían multiplicar los ejemplos, 
extraídos inclusive de la experiencia judicial y profesional. 

De suerte que la detención preventiva depende en mucha 
parte de las calidades que de diverso orden ostente el funcio
nario de instrucdón o de conocimiento. 

Infortunadamente, una buena parte de la tradición ju
dicial del país tiene a su cargo el gravamen moral y jurídico 
de haber procedido en estas materias con censurable ligereza 
y perjudicial determinación, cuando han privado de su liber
tad a los sindicados de hechos punibles, sin una prueba seria 
que amerite dicho procedimiento, lo cual hace recordar la 
crítica que para su país hada GoNZÁLEZ BusTAMANTE, al decir: 
"Bien está que se asegure preventivamente al presunto res
ponsable, pero no debe perderse de vista que el auto que 
ordena la prisión provisional, debe ser motivado y que no se 
reputa como tal, el que se funda en datos inciertos o simples 
conjeturas inspiradas por la primera impresión que reciben 
los funcionarios judiciales al examinar las pruebas aportadas 
por la policía judicial, que producen en su ánimo un efecto 
síquico en contra del responsable y les crea prejuicios desfa
vorables para el inculpable"53

• Anomalía esta que también ha 
sufrido nuestro sistema judicial y que nadie se forja la ilu
sión de que vaya a cambiar. 

Otras veces resulta que el instructor, con evidente abuso 
de autoridad, extralimitación en sus funciones y procedimiento 
notoriamente injusto, determina la retención de la persona sin
dicada, pero sin pruebas hasta ese momento para detenerla pre-

53 GoNZÁLEZ BusTAMANTE, ob. cit., p. 283. 

DESARROLLO DEL PROCESO PENAL 209 

ventivamente, esperando a que dichas pruebas aparezcan dentro 
del término que tiene para resolver la situación jurídica. Se 
trata, a no dudarlo, de maniobras judiciales indebidas, de atra
biliarias actuaciones que jamás se pueden justificar ni siquiera 
con una pretendida defensa de la sociedad. Por eso dijimos en 
otra ocasión: 

"Pero ocurre con lamentable frecuencia, que el juez, in 
pectore) se acomoda insensiblemente a la desfavorable situa
ción que le sobrevino al indagado, pues lo retiene en calidad 
de capturado, bajo el odioso cálculo de que mientras se vence 
el límite máximo para resolver la situación jurídica, puedan 
surgir pruebas para dictar un auto de detención. Quienes así 
proceden, desmoralizan la justicia, ofenden gravemente el dere
cho y deshumanizan al hombre sujeto de la relación procesal. 
A estas «miserias del proceso penal» se refería con honda pe
sadumbre el más grande jurista del presente siglo, CARNELUTTI, 
cuando dijo que: «desgraciadamente, la justicia humana está 
hecha de tal manera, que no solamente se hace sufrir a los 
hombres porque son culpables, sino también para saber si son 
culpables o inocentes. Esta es, desgraciadamente, una necesidad 
de la cual el proceso no se puede sustraer ni siquiera si su me-

. f h f " 54 can1sn1o u ese umanamen te per ecto » . 

b) Fines de la detención 

Lo anterior plantea necesariamente muchos interrogantes, 
el primero de ellos, sobre los fines de la detención preventiva. 
El tema ha suscitado siempre múltiples controversias, por las 
diferentes tesis que al respecto se han sostenido. ¿Acaso im
pedir que el acusado borre, destruya, altere las huellas dejadas 
por el delito? Si esta fuese una razón valedera, significaría 
que en una buena parte de infracciones a la ley penal, aque-

54 LoNDOÑO }IMÉNEZ, De la captura a la excarcelación) ob. cit., p. 144. 
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llas huellas o rastros dejados por el delito no se presentan, 
por lo cual en dichos casos la detención preventiva no se jus
tificaría. Por lo demás, ese regreso al lugar del hecho, aparte 
del impulso que a hacerlo siente el criminal, según señala la 
criminología, casi nunca llega a ser preocupación del delincuen
te el hacer desaparecer esos rastros materiales que hubiere 
dejado su conducta delictuosa. Tal vez en una novela policíaca 
se podría fantasear sobre el delincuente que regresa al lugar 
del crimen para observar si dejó o no huellas digitales o plan
tares. En la vida real, no. 

Si se argumentare que la detención preventiva se justifica 
para asegurar el cumplimiento de la eventual condena que pu
diere recaer sobre el procesado, desde el principio mismo se 
estaría corriendo el riesgo de consumar una irreparable injus
ticia, si el proceso termina con una absolución o un sobresei
miento definitivo. Fuera de que al justificar dicha detención 
de esa manera, se estaría partiendo de la presunción inadmi
sible de culpabilidad, cuando al acusado lo ampara precisa
samente la contraria presunción de inocencia. 

Analizar toda la temática al respecto, desbordaría los al
cances y propósitos de esta obra. Pero veamos algunos plan
tean1ientos en citas de GARCÍA RAMÍREZ: "VIDAL entiende 
que la preventiva sirve para impedir la fuga y poner al incul
pado a disposición del juez, evitando que haga desaparecer 
las pruebas, advierta a sus cómplices, soborne o influencie a 
los testigos, haga estériles las pesquisas y oculte el producto del 
delito. Para FLORIAN, la preventiva se orienta en la senda de 
los propósitos: seguridad de la persona y garantía de la prueba. 
FENECH estima que los objetivos de la citada medida son: 
asegurar los fines del proceso y garantizar la eventual ejecu
ción de la 'pena. PISAPIA indica que a partir de su aparici6n 
en Ron1a y en el derecho medieval hasta nuestros días, las fun
ciones de la prisión preventiva han sufrido una evolución que 
permite advertir en ella los siguientes planos sucesivos: garan-
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tía para la ejecución de la pena, aflicción con carácter de ejecu
ción anticipada de aquella o para efectos ejemplares, coerción 
procesal encan1inada a asegurar la presencia del imputado en 
el proceso, y prevención inmediata de la perpetración de delitos 
por parte del propio inculpado o contra él mismo. CARRARA 
la llamó lepra del proceso penal. CoNCEPCIÓN ARENAL sostuv? 
que «imponer a un hombre una pena grande como es la pn
vación de la libertad, una mancha a su honra, con1o es la de 
haber estado en la cárcel, y esto sin haberle probado que es 
culpable, y con la probabilidad de que sea inocente, es cosa 
que dista mucho de la justicia». PISAPIA censura a la preven
tiva: es inmoral su contenido aflictivo o ejemplar, porque se 
aplica a quien aún no ha sido condenado. También en el co
metido de prevención especial se confunde al imputado con el 
sentenciado. Plantearla como medio para evitar la destrucción 
de las pruebas es ingenuo y perjudicial para la defensa' '55

• 

Lo de la privación de la libertad, como una ((pena grande" 
impuesta a un hombre, según CoNCEPCIÓN ARENAL, no es un 
calificativo exagerado, sino que responde sustancialmente al 
mismo carácter aflictivo que tiene la pena declarada jurisdic
cionalmente, mediante sentencia condenatoria, impuesta como 
conclusión de un proceso penal. 

Ese carácter aflictivo de la detención preventiva, nadie 
osaría negarlo ante la dramática y palpitante situación de nues
tras cárceles: el hacinamiento desesperante, la promiscuidad 
entre sindicados y condenados, la desnutrición impuesta por 
la hambrienta insensibilidad de los economatos5

\ el trato de-

ss GARCÍA RAMÍREZ, ob. cit., p. 409; CARNELUTTI, en Cuestiones sobre. el 
proceso penal, ob. cit., p. 147, expresa: "La ~etención prev~~tiva es una m.cchda 
muy grave, a la que el juez tiene que recur~tr con . precaucwn, .cuan~o 1~ m mo
vilización del inculpado sea necesaria para evwu peligros a sus mves.tJgacwnes o, 
más ampliamente, al éxito del proceso penal". 

56 Regla núm. 20 de las Naciones Unidas, sobre alim~ntación en las cá.rceles: 
"La administración debe conforme a las normas establectdas en la matena por 
las autoridades de la salud, ofrecer a los recluidos a las horas usuales, una ali-
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gradante de los guardianes, el permanente peligro de contagio 
de enfermedades, la azarosa inseguridad personal, la humi
llante conducción a los juzgados en jaulas afrentosas y muy 
frecuentemente con las manos esposadas. Y fuera de esto mucho 
más que sería prolijo enumerar, está el inri con que ya queda 
ante la sociedad, cuando los diferentes medios de cor.nunica
ción, la radio, la prensa escrita, la televisión, informan sobre 
las causas de dicha detención, a menudo deformándolas y 
afirmándolas como ciertas y probadas. 

Por todo esto se ha podido afirmar que la detención 
preventiva representa un verdadero castigo para el procesado, 
aun por las meras privaciones de todo orden a que está some
tido. MICHEL FoucAUL T lo ha dicho con patético acento: "Sin 
duda, la pena ha dejado de estar centrada en el suplicio como 
técnica de sufrimiento; ha tomado como objeto principal la 
pérdida de un bien o de un derecho. Pero un castigo como 
los trabajos forzados o incluso como la prisión -mero priva
ción de la libertad-) no ha funcionado jamás sin cierto su
plemento punitivo que concierne realmente al cuerpo mismo: 
racionamiento alimenticio, privación sexual, golpes, celda. ¿Con
secuencia no perseguida, pero inevitable, del encierro? De 
hecho, la prisión en sus dispositivos más explícitos ha pro
curado siempre cierta medida de sufrimiento corporal. La crí
ti~a que ha ~olido hacerse al sistema penitenciario en la primera 
n:1:ad del s1glo XIX (la prisión no es lo suficientemente pu
nltlva: los presos pasan _menos hambre, menos frío, se hallan 
menos privados, en resumen, que muchos pobres o incluso 
obreros) indica un postulado que jamás se ha suprimido fran
camente: es justo que un condenado sufra físicamente más 

me~tación dignamente. preparada y presentada, que desde el punto de vista de la 
caltdad y de .la canttdad responda a las reglas de la dietética y de la higiene 
mode.rnas, temendo en cuenta . su edad, el estado de su salud, la clas.e de su 
t~aba¡o, , y, ,e~ cuanto , s~a pos1ble, las exigencias impuestas por ciertas. convic
cwnes fllosoflcas y rehgwsas ". 
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que los otros hombres ... " 57
• ¡Y saber que en lo que va corrido 

de este siglo, de pronto se dejan escuchar voces retrógradas de 
eminentes juristas y catedráticos que justifican dicho castigo 
con el pretexto de que los encarcelados muchas veces viven 
mejor, con mayor holgura y co1nodidad, que las pobres gentes 
que tienen que refugiarse en los miserables cinturones de mi
seria que rodean las ciudades o en las superpobladas barriadas 
populares! 

Cuando CoNCEPCIÓN ARENAL ha dicho igualmente que 
la detención preventiva del procesado representa "una mancha 
en su honra", hace una dolorosa observación, más grave aún 
si aquel resulta ser inocente. 

e) Estigma de la detención 

La cárcel siempre ha sido un estigma para quienes han 
estado allí cotno presuntos o ciertos delincuentes comunes, no 
para los sindicados o condenados por delitos políticos, quie
nes, por el contrario, se ufanan y enorgullecen del antecedente 
carcelario, por haber sido la consecuencia de una lucha román
tica por sus ideales, por sus batallas encaminadas a cambiar 
la concepción política de un Estado o derrocar un gobierno 
que se considera despótico y tiránico. Pero para los primeros 
llega a constituír un complejo casi permanente en sus vidas 
ante la sociedad. A causa de una detención injusta, o con razón, 
por algún breve tiempo, se han derrumbado muchos prestigios 
morales, se ha perdido todo el crédito de que se disfrutaba 
antes, el hogar ha sufrido enorme deterioro espiritual, las 

57 MICHEL FoucAULT, Vigilar y castigar, México, Edit. Siglo Veintiuno Edi- ... 
tores S. A., 1978, p. 23; CARNELUTTI, ob. cit., p. 36: "No se podría oponer que 
la detención preventiva no sea un castigo; la cuestión no es de palabras, sino de 
hechos; ¿ser encerrado en prisión no es acaso un sufrimiento? En materia pen&J 
el problema del proceso se agrava has.ta un verdadero círculo vicioso, ya que es 
necesario juzgar para castigar, pero también castigar para juzgar, lo cual inspiró 
ya a SAN AGUSTÍN una de las más hermosas páginas de La ciudad de Dios". 
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amistades se han alejado, se ha producido la expulsión del 
trabajo o se le cierran las puertas a quien lo solicita, cuando 
no es que a los hijos del excarcelado se les afrenta e injuria 
por ese motivo, en el medio en que viven, en la escuela, en 
la universidad, etc. ¡Muchas veces es la cruel paradoja de que 
cuando la justicia absuelve, la sociedad no perdona! 

Sobre este estigma, considerado por EMIRO SANDOVAL 
HuERTAS como función no declarada de la privación de la 
libertad, él mismo ha dicho que, en el caso que se estudia, 
''se concreta cuando a quien ha estado privado de libertad 
(condición objetiva), de inmediato, y sin tomar en cuenta 
ningún otro elemento de juicio, por la sola circunstancia de 
su reclusión, se le considera como peligroso) antisocial) etc. 
(condición intrínseca). Así aparece el rechazo social. . . De 
otra parte, los efectos del proceso de estigmatizadón se pro
longan indefinidamente en la vida del sujeto, aún después de 
que jurídicamente se haya extinguido la sanción privativa de 
la libertad que se le impuso o que cualquier decisión judicial 
favorable haya suspendido la detención preventiva. . . El es
tigma es un fenómeno transmisible o comunicable. Esto es, que 
se extiende no solo a quien ha estado privado de la libertad, sino 
que puede alcanzar también a todos aquellos que le circundan, 
desde su familia hasta sus conocidos ocasionales, pasando por 
sus amigos y sus parientes más lejanos"58

• 

d) La detención como excepción 

Todo esto ha hecho pensar a la doctrina que la detención 
preventiva solo debe proceder excepcionalmente y en casos de 
extrema n~cesidad. Esa excepcionalidad implícitamente podría 

ss EMIRO SANDOVAL HuERTAs, "Las funciones no declaradas de la privaci6n 
de la libertad", en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, núm. 4, 
Cali, Edit. Feriva Ltda., 1981, ps. 50-51. 
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deducirse según la liberalidad que la ley introduzca en materia 
de excarcelación. . . 

En este aspecto sí íbamos a tener un avance muy pos1t1vo 
en nuestra legislación, porque la ley 6~ de 1979, sobr~ f.acul
tades para la expedición del Nuevo Código de Proced1m1ento 
Penal estableció en su art. 1 ?, literal e), que en ese estatuto 
se "c~nsagrará el principio de la excarcelación". Y en honor 
a la verdad, en desarrollo de dicho principio se .estructuraron 
con la mayor fidelidad posible las normas pertlnentes sobre 
detención preventiva y libertad del proce~ado: / _ 

Aquella posición en la f:acasad~ le~1sl~c~on del ano . 81, 
obedecía inexorablemente al 1mperat1vo JUtl~lco del. mom~?
to, porque esa ha sido la persistente y ?u~anlzada _or~e~tac1on 
del pensamiento de nuestros gran?es Junst~,s y cnm1??logos. 
BERISTAIN, por ejemplo, nos ha d1cho q:Ue la detenc1on pro
visional debe ser verdaderamente excepczonal para la gran r;r:a
yoría de los sospechosos ~ de los procesados .. ~a ley debe f~J~r 
condiciones y límites estnctos para la detenc1on antes del JUl
cio así como un control de la justificación de la orden de 
de;ención y de su prolongación. Una pers_ona que está en 
detención provisional, a la que se supo?e. 1nocente hasta su 
condena debe ser custodiada en establec1m1entos que no sean 
prisione~, y debe gozar de un régimen lo más to~era?;e po
sible, principalmente en lo que respecta a su ~omun1cac1on con 
su abogado y con su familia"59

• ~o m? .se adv1erte, son apenas 
unos mínimos reclamos sobre la Justlcla con que se debe tra
tar al simple detenido provisionalmente, ya 9ue, P?r lo gene
ral, el régimen carcelario a que es someudo, v1ene a ser 
exactamente el misn1o de los condenados. 

Un criterio que de ordinario orienta al legislador para 
constituír la detención preventiva en las leyes procesales, es 
la cantidad de pena conminada a la infracción por la que se 

59 BERISTAIN, ob. cit., ps. 66-67. 

16 Der. proc. penal 
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procede. Pareciera que en tal caso se parte de una presunción 
legislativa de que el sindicado en libertad se sentiría inclinado 
a eludir la acción de la justicia, cuando esta requiere su pre
sencia para determinados actos procesales o para el cumpli
miento de la pena que eventualmente le fuere impuesta. 

Pero, a decir verdad, aquellos temores podrían tener una 
mejor justificación, no por la gravedad de la pena prevista, 
sino por la personalidad del procesado. Un hombre de bien, 
de inmaculada trayectoria en toda su vida anterior, que jamás 
antes había delinquido, que ha sabido formar un hogar pleno 
de virtudes morales y espirituales, que tiene un trabajo esta
ble y organizado, que por su acrisolada honestidad ha tenido 
un nombre respetable ante la sociedad que lo rodea, no va 
a menguar y a ensombrecer estos valores y este pretérito, 
dándose a la fuga, al ocultamiento, por grave que sea el hecho 
punible que se le atribuya, máxime si se considera inocente 
de él, o que habiéndolo cometido, lo hizo conforme a derecho. 
Una razonable posición en dicho caso, sería la de estar siempre 
dispuesto a afrontar su propia causa, ya que de otra manera se 
acrecentarían las sospechas en su contra o la duda sobre las 
pretendidas causas de justificación del hecho. 

Por esto debería existir en los códigos de procedimiento 
penal un cierto margen de libertad de decisión por parte de 
los funcionarios, para que en las situaciones en que la admi
nistración de justicia confiare tranquilamente en que el pro
cesado habrá de atender siempre los requerimientos que se le 
hicieren, cumpliendo los compromisos judiciales adquiridos 
mediante una conminación o caución, pueda dejar en libertad al 
procesado. Es decir, cuando a su juicio considerare que en nada 
podrían perjudicarse los intereses de la justicia o entorpecerse 
la investigación adelantada. 

En este orden de ideas, resulta muy edificante y plausible 
el pensamiento de SENTÍS MELENDO, cuando afirma: "No 
obstante su gravedad, la prisión preventiva, como la detención, 
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es una medida precautoria o cautelar; cuando se puede con
fiar en que el imputado estará en todo momento a disposición 
de la justicia, no hace falta acordar esas medidas"60. Son in
novaciones que nosotros mismos hemos querido aclimatar en 
nuestra legislación procesal y, por ello, hemos propuesto al
gunas reformas (que debieran hacerse), con la seguridad de 
que, sin desproteger los intereses de la sociedad, sin causarle 
ningún traumatismo a la administración de justicia, dejando 
a salvo completamente las pretensiones de las víctimas del 
delito, realizaríamos con ello la mejor política criminal, a saber, 
el no privar de la libertad a los sindicados de algún delito, 
sino en casos de estricta necesidad, los cuales enumeraría la 
ley. Y, de todas maneras, para efectos de la libertad individual, 
ampliando todas las instituciones y principios que la regla
mentan61. 

Más radicalmente liberal es la tesis de GoNZÁLEZ Bus
TAMANTE, avalada por lo demás con una incontrastable lógica 
y profundo sentimiento de respeto por la libertad humana: "Si 
fuere posible, por respeto a la libertad humana, a nadie debiera 
privársele de ella sino hasta el fin del proceso, cuando han 
quedado plenamente comprobadas la existencia del delito y 
la responsabilidad penal del inculpado. No siempre es necesa
sario que la persona quede detenida desde que el procedimiento 
se inicia, sobre todo si se trata de delitos leves en que es for
zoso ton1ar en cuenta la condición moral y social del incul
pado, su arraigo en el lugar del juicio y la posibilidad de que 
se sustraiga a la acción de la justicia"62 . 

60 SENTÍS MELENDO, ob. cit., p. 37. 

61 LoNDoÑo }IMÉNEZ, Nuevo Foro Penal, núm. 6. cit., p. 39. 

62 GoNZÁLEZ BusTAMANTE, ob. cit., p. 270. 
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e) En la duda no se debe detener preventivamente 

Con muchísima frecuencia, el principio de la duda en 
favor rei o favor libertatis, funciona precisamente en sentido 
contrario, tal vez con aquel criterio equivocado de que es 
preferible no dejar ningún riesgo a la protección de los inte·· 
reses de la sociedad, aun sacrificando con ligereza los del in
dividuo sujeto de la relación procesal. 

En la práctica judicial se advierte muy a menudo esa 
ostensible inclinación que perjudica notoriamente la buena 
imagen de la justicia, esto es, la de invertir la lógica y la pru
dencia de los procedimientos, cuando detiene para después 
investigar, debiendo ser naturaln1ente todo lo contrHrio. 

Esto significa que, como mínimo, para poder detener 
preventivamente, el funcionario debe por lo menos estar con
vencido de hallarse ante la comisión de un delito, y que la 
persona a quien va a detener por imputársele esto, es realmen
te su autora o cómplice del hecho. Si al funcionario lo embarga 
la duda sobre lo primero, es natural que a nadie debe detener 
por un hecho que a su juício no tiene la evidente característica 
de delictuoso; de igual manera, ante un hecho que cree vio
latorio de la ley penal, aun así no puede llevar a la cárcel al 
imputado, si la responsabilidad de este aparece dudosa dentro 
de la investigación. 

Así, se concluye que la libertad individual debe estar 
protegida al máximo, tanto en la Constitución como en las 
leyes y códigos de cada país, cuando en este imperan los autén
ticos y liberales postulados de la justicia y la libertad. 

Por conseguir estas metas, ha sido cautivante y procelosa 
la lucha del hombre a través de la historia. En la grandiosa 
tarea, el camino seguido se ha visto muchas veces regado de 
sangre y de lágrimas. Por eso ofende tanto el vejamen contra 
la libertad, cuando se la quita sin razón, por la arbitrariedad 
del juez, por el capricho del déspota, por la perversidad del 
tirano, por la perfidia del prevaricador. 
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Solo en este sentido de firme garantía de la libertad in
dividual puede orientarse jurídicamente un código q~e pre
tenda ser fiel reflejo del Estado de derecho que reafirme el 
espíritu de libertad de un pueblo. Per~ lo cie~t_o es que muchas 
veces no es suficiente aquella garantla cod1flcada, porqu~, a 
pesar de ello, la práctica judicial la desmie,~te. A.sí ~o. ha d1c~o 
SANDOVAL HuERTAS, quien afirma que el pnnc1p1o del zn 
dubio pro reo, contenido en el artículo 215 del ~· de P. P., 
solo es aplicado, extrañamente, al momento de d~ctar senten
cia, mientras que a lo largo del proceso parece regu, de ~~cho, 
el presupuesto exactamente contrario, aunado a la traslac1on de 
la carga de la prueba al procesado. Es así ~o m o el ~foristno 
«un auto de detención no se le niega a nad1e», refleJa, desa
fortunadamente, lo que suele suceder en buena parte de los 
juzgados penales colombianos; y ello e~plicaría, en~re otras 
razones el altísimo porcentaje de deten1dos prevent1van1ente 
que se' encuentran en las instituciones de reclusión"63

• 

El principio fue acuñado desde la Antigüedad con máxi
mas eternas64

• Los aforismos latinos en todo el derecho romano 
lo magnificaron: MARCIANO: In obscuro libertas praevalent 
(en la duda prevalece la libertad); GREGORIO IX en sus De-

63 SANDOVAL HuERTAS, Rev. cit., p. 52; SENTÍS MELENDO, ob. cit., p. 43: .".~n 
la duda de si existen los elementos probatorios necesa~ios _Pata decretar la pr1s1on 
preventiva, no se debe encarcelar; y en la duda de s1 extsten los e~ementos -o 
la situación- que la ley exige para detener, no se debe detener, m eso que se 
llama ·<demorar»". 

64 "Interpretatio mitior semper in dubio ca pi debet (En la duda, siempre la 
interpretación más benigna); In dubiis, abstine (En la d~da, abstepte); In 
dubiis, favorabi!ior pars est eligen da (En la duda, ha de elegme lo mas favo~.a
ble) · In dubiis quod mínimum sequimur (En la duda, lo menor); In dubm, 
reus' est absolve~dus (En la duda, se debe absolver); In dubiis, semita tutior est 
eligenda (En los casos dudosos ha de elegirse la vía más segura); Procliviores ad 
líberandum quam ad obligandum es se debemus (En la duda más. propensos debe
mos ser a liberar que a obligar); Quoties dubia interpretatio lil;ertatis est, secun
dum libertatem respondendum erit (Siempre debe favorecer la libertad en caso de 
duda); Semper in dubiis benignora praeferenda sunt (En caso de duda debe optarse 
por lo que es más benigno)". 
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cretales: Dubia in meliorem partem interpretari debent (las 
dudas deben interpretarse en el mejor sentido), y DEcro: 
Interpretatio mitior semper in dubio capi debet (en la duda, 
siempre la interpretación más benigna )65

• 

Si la justicia enseña que es preferible la libertad de un 
presunto culpable a privar de ella al presunto inocente, con el 
error del primer caso apenas si se desprotege a la sociedad 
que aspira a que los delincuentes reciban la acción severa de 
la ley, mientras que con el error del segundo caso, bien por 
ignorancia, por abuso de autoridad o por negligencia, se causa 
un mal gravísimo a esa misma sociedad, la cual tiene derecho 
a exigir de los funcionarios del Estado que no se le arrebate la 
libertad a ningún ciudadano, si no ha violado las leyes sobre 
convivencia social, porque, para decirlo con el latino, ubi hamo, 
ibi jus, donde está el hombre, allí está el derecho. 

Y porque donde está el hombre allí está el derecho, es 
por lo que la humanidad si<rmpre se ha preocupado por cus
todiar, a cualquier precio, el don preciado de la libertad del 
hombre. Por ello resulta adecuado el recuerdo histórico que 
hicimos en otra ocasión66

• 

Desde la Declaración Universal de los Derechos del Hom
bre, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas 

65 LoNDOÑO JrMÉNEZ, en Nuevo Foro Penal) núm. 6, cit., p. 27: "De otra 
parte, la duda que tanto aflora . en el proceso penal. siempre debe resolverse en 
favor del destinatario de la norma penal, en cualquiera de las etapas procesales, 
aun desde el momento en que se deba resolver sobre si se captura o no si se 
va o no a recibir indagatoria al capturado, cuando se va a resolver si;uadón 
jurídica, calificar el mérito del sumario o dictar 8.entencia. En todas estas etapas, 
que tienen que ver directamente con la libertad individual, el principio del 
favor rei1 el de la duda, debe resolverse en la forma indicada, por cuanto es a 
todas luces preferible dejar por fuera de la acción de la justicia a un presunto 
culpable, que privar de la libertad a un presunto inocente. Siempre estará más 
tranquila la conciencia del juez al saber, a posteriori, que dejó en libertad, me
diante auto o sentencia, a un «culpable», y no que privó injustamente de la 
libertad a un «inocente». Es que realmente, al detener a una persona mediante 
auto privativo de su libertad, de cierta manera se e8.tá violando el principio de 
la presunción de inocencia para invertirlo por el de presunción de culpabilidad". 

66 LoNDOÑO }IMÉNEZ, Nuevo Foro Penal1 cit., p5, 25 y 55, 
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el 1 O de diciembre de 1948, se proclamó solemnemente que 
nadie podría ser arbitrariamente detenido, y que toda persona 
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su ino
cencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la 
ley y en juicio público en el que se le hayan asegurado todas 
la garantías necesarias para su defensa. Esta Declaración fue 
incorporada a una ley del Congreso de Colombia, por la cual 
nuestro legislador quedó obligado a introducir dichos princi
pios en la Constitución y códigos penal y de procedimiento. 

Posteriormente, en el año de 1966, en la ciudad de Nueva 
York, la n1isma Asamblea General de las Naciones Unidas le 
impartió su aprobación a los pactos internacionales de derechos 
políticos y civiles, de derechos económicos, sociales y cultu
rales, pactos que se incorporaron a nuestro sistema jurídico 
mediante la ley 7 4 de 1968. Y entre sus principios fundamen
tales referidos al tema que estudiamos, está el de que nadie 
podrá ser detenido de manera arbitraria, sino por causas pre
viamente definidas en la ley y de acuerdo con el procedimiento 
indicado legalmente; que toda persona que haya sido ilegal
mente detenida, tendrá el derecho efectivo a obtener repara
ción por parte del Estado; que toda persona privada de su 
libertad será tratada humanamente y con el respeto debido a 
la dignidad inherente al ser humano, y que la prisión preven
tiva de las personas que hayan de ser juzgadas, no debe ser 
1 a regla general. 

Algunos de estos mandatos se han incorporado a nuestra 
Constitución Nacional, y otros, a los códigos penal y de pro
cedimiento. De donde colegimos que la libertad individual 
se vería seriamente desprotegida si el funcionario encargado 
de la instrucción o conocimiento del proceso penal, conculcara 
u olvidara dichos principios. Y son, como se ha visto, pactos 
internacionales, que si por serlo han obligado a nuestro país 
como signatario de ellos y a nuestro legislador, con muchísima 
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mayor razón deben obligar al funcionario en su misión in 
ve;tigadora y juzgadora. 

No se trata pues de propugnar, al igual que DoRADO 

MoNTERO, un derecho protector de los criminales, o de que 
el Código Penal sea la carta magna del delincuente. Sin em
bargo, no se puede negar que tanto la ley sustancial como la 
de procedimiento, están sembradas de principios jurídicos que 
constituyen las más concretas y rotundas garantías para toda 
persona a quien se le imputa la comisión de un hecho presun
tamente delictuoso. 

Existe también otra serie de garantías que, si no estuvie
ran expresamente declaradas en un código, deben suponerse 
dentro de un lógico ordenamiento de legalidad, o desprenderse 
consecuentemente del contexto general de sus normas, a saber: 
los principios rectores de la tipicidad, la antijuridicidad y la 
culpabilidad, los cuales, en una u otra forma, están garanti
zando y protegiendo la libertad individual. 

Por consiguiente, se violarían los principios que tutelan 
la libertad individual si se privara de ella a una persona im
putándosele la comisión de cierto delito, si su conducta no 
se subsume en forma plena dentro del correspondiente tipo 
penal. Se atentaría asimismo contra esa libertad, si se pri
vare de ella sin haberse establecido satisfactoriamente que se 
ha lesionado o puesto en peligro un bien o interés jurídico, 
bien del Estado o de los particulares, porque si así ocurriera, 
se estaría violando el principio de la antijuridicidad, según el 
cual, para que una conducta sea punible, se requiere que 
lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interés jurídico 
tutelado por la norma penal. Y de la misma manera, se que
brantaría el derecho a la libertad si se privare de ella a una 
persona sindicándosele de la comisión de un delito, si no 
estuviere establecida siquiera indiciariamente su culpabilidad, 
es decir, el haber obrado con dolo, culpa o preterintención. 
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De otra parte, la duda -que tanto aflora en el proceso 
penal- siempre. debe resolverse en favor del destinatario de 
la norma, en cualquiera de las etapas procesales, aun desde 
el momento en que deba resolverse si se captura o no, si se 
le ha de recibir o no indagatoria al capturado, y también 
cuando se vaya a resolver su situación jurídica, al calificar el 
mérito del sumario o dictar sentencia. En todas estas etapas, 
relativas a la libertad individual, el principio del favor rei, el 
de la duda, debe resolverse en la forma indicada, por cuanto 
es a todas luces preferible dejar por fuera de la acción de la 
justicia a un presunto culpable, que privar de la libertad a 
un presunto inocente. Es que, realmente, al detener a una per
sona mediante auto privativo de su libertad, en cierta manera 
se viola el principio sobre la presunción de inocencia, para 
invertirlo por el de presunción de culpabilidad. 

El legislador, al crear la ley, ni el juez, al aplicarla, no 
han reparado lo suficiente sobre las deplorables consecuencias 
que se derivan para la sociedad, para la familia y para el sindi
cado mismo, de la privación de la libertad de este, perjuicios 
que indudablemente son muy superiores a los beneficios que 
pueda reportarle a la sociedad, al Estado, a la propia adminis
tración de justicia, manteniendo privado de su libertad al hom
bre que está amparado por el principio de la presunción de 
inocencia. 

Piénsese no más en la aberrante injusticia que sería el 
mantener privado de su libertad a un hombre durante varios 
años, al cabo de los cuales resulte amparado por un sobre
seimiento definitivo, por una cesación de procedimiento o una 
sentencia absolutoria, porque el Estado, mediante sus órganos 
competentes, encontró que no había cometido delito alguno, o 
que el hecho imputado no constituía violación a la ley penal, o 
que obró dentro de una causal de exclusión del injusto o de la 
culpabilidad. 
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No es por ello constructiva la política criminal que hace 
severo el régimen de la detención preventiva. Por el contrario, 
creemos que esta, en muchas ocasiones, hace proliferar la delin
cuencia, la engendra, por así decirlo. Ahí está, por ejemplo, 
el terrible drama del hombre· que tiene un hogar bien cons
tituído, merced a la posición económica adquirida exclusiva
mente con su trabajo. Al detenérsele por un tien1po conside
rable, esa situación económica se ve sensiblemente afectada 
por la pérdida del empleo o la cesación en su trabajo. Y como 
consecuencia de esto, los hijos, al no poder resistir más la dra
mática situación, pueden exponerse al peligro de ser absorbidos 
por la delincuencia y la prostitución. 

Además, en la cárcel vive el hombre en inminente riesgo 
de ser víctima o victimario, por la alarmante inseguridad en 
esos centros de reclusión. Sin contar con la injusticia de la 
sociedad, que cuando el hon1bre sale en libertad, absuelto o 
sobreseído, le vuelve la espalda, le hace el vacío, le cierra las 
puertas del trabajo, le coloca el inri de quien tuvo que ver 
con la justicia, y por todo ello puede sentirse acosado y cons
treñido a velar por su propia subsistencia y la de los suyos, no 
quedándole otro camino que el de la delincuencia. 

Por todo esto, antes de detener a quien se le ha imputado 
la comisión de un delito, los funcionarios debieran reflexionar 
sobre los diferentes perjuicios que ello puede ocasionarle al sin
dicado. Porque ya privado de su libertad, en la práctica se 
lo está condenando por muchos aspectos, bien con una con
dena indirecta contra su propia existencia, contra su salud, 
contra su patrimonio, contra su dignidad, contra su honra. 
Es así como muchos hombres han perdido su propia vida dentro 
de los establecimientos carcelarios, a consecuencia de estar 
allí en calidad de reclusos; o han perdido todo su patrimonio 
económico por la misma causa, o cuando, en el peor de los 
casos, el concepto de hombre de bien que le había reconocido 
siempre la sociedad, ha quedado envilecido, avasallado por el 
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prejuicio social contra quien ha estado en una cárcel, así haya 
probado en forma plena y justa su inocencia o la justificación 
del hecho. 

La detención preventiva entraña también una especie 
de condena contra la salud del sindicado. Basta pensar en lo 
que representa una desvitaminizada ración diaria para cada 
detenido, amén de la porción de hambre que hoy se les asigna, 
para concluír que nuestros reclusos están soportando una graví
sima desnutrición en las cárceles del país. En la cicatera y a 
veces nauseabunda alimentación que reciben, no solo se des
mejora la calidad, sino que se disminuye la cantidad, a plena 
conciencia de la inhumana insensibilidad de los directores de 
esos establecimientos, lo mismo que de sus ecónomos. 

Pero donde se torna más dramática la situación de los 
detenidos es en el constante e inminente peligro que corren 
de recibir contagios de enfermedades y de no poder recibir 
oportuna y adecuadamente los servicios y ~ratamientos indis
pensables cuando están enfermos. Es evidente el precario ser
vicio médico, hospitalario y asistencial de nuestros centros de 
reclusión. La tuberculosis, la sífilis y otras enfermedades están 
diezmando la población carcelaria del país, sin que el gobierno 
y los directores de esos establecimientos empeñen esfuerzo 
alguno para solucionar tan gravísimo problema. Además de la 
alarmante insensibilidad de las autoridades estatales ante esta 
afrentosa situación de indiferencia, hay escasez de médicos, 
de siquiatras, de sicólogos y de drogas en las cárceles colom
bianas67. 

Como se ve, pues, también hay una condena contra la 
salud del detenido, cuya situación se empeora por otros facto
res, v. gr. el del hacinamiento en celdas con ocho, diez o más 
reclusos, cuando la capacidad de ellas es solo para cuatro como 
máximo. Además, carecen de la necesaria luz y de suficiente 

67 Ibídem, p. 33. 
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ventilación, de los adecuados e indispensables servidos sa
nitarios, higiénicos, de campos de deporte, de posibilidades de 
trabajo, de seguridad, cuando no es que arbitrariamente son 
las víctimas del garrote de los guardianes o del cepo humi
liante. Es decir, ¡el más oprobioso atentado contra la dignidad 
humana! 

Toda esta filosofía -lo sabemos de sobra- no suena 
bien a los oídos de quienes pugnan todos los días por hacer 
más represivo el derecho penal, por recortar las garantías in
dividuales dentro del proceso, y que con retrógrado y retri
butivo concepto de la detención preventiva y de la pena, 
quieren que el delincuente o presunto trasgresor de la ley 
penal sufra en las cárceles y prisiones. Contra todos ellos es 
nuestra perseverante lucha por estos principios, lo mismo que 
contra quienes ahora, con crudo desenfado publicitario, se 
declaran partidarios de revivir el concepto positivista de la 
peligrosidad como fundamento de la pena, en vez de la 
concepción espiritualista de la culpabilidad como fundamen
to de ella. 

Contra aquellos, y contra quienes escandalosamente ahora 
mismo predican a todos los vientos que se debe invertir el prin
cipio sobre presunción de inocencia por el de presunción de 
culpabilidad, será nuestra lucha en el futuro, a fin de que los 
principios que defendemos sigan siendo como una bandera 
para tan noble causa. En tan extraordinaria empresa por la 
humanización del derecho nos acompaña el pensamiento lu
minoso de quienes han defendido los mismos principios: 
CARRARA, BEcCARIA, RoEDER, QuiNTILIANo SALDAÑA, MoN
TESINOS, DoRADO MoNTERO, CoNCEPCIÓN ARENAL, CARNE
LUTTI. Con sus ideas sobre el tratamiento humanizado que debe 
dársele al hombre que delinque, estaremos espiritualizando 
hermosamente el derecho penal, la detención preventiva, el 
fundamento y los fines de la pena. 

CAPÍTULO II 

DE LA EXCARCELACióN 

1 . fUNDAMENTOS JURÍDICO-FILOSÓFICOS 
DE LA INSTITUCIÓN 

Una ley procesal penal que quiera estar a tono con el 
pensan1iento jurídico universal, con la orientación que sobre 
la materia hayan trazado los más insignes tratadistas, debe in
cluír dentro de sus principios, el de la excarcelación. De no 
hace~lo así, carecerá de la suficiente fuerza moral y espiritual 
para considerarlo como legado filosófico del mundo jurídico 
contemporáneo. 

Si la libertad individual no estuviere firmemente prote
gida dentro del proceso penal, la amenaza de perder!~ la ~s
taría sufriendo la sociedad entera. Por eso, los func1onar1os 
que están revestidos de la suficiente autoridad para ~isponer 
de ella, tienen ciertas restricciones impuestas por la m1sma ley 
por cuanto esta les exige llenar determinados requisitos para 
hacerlo tanto sustanciales como formales. Además, la ley les 
indica, 'expresa o implícitamente, los casos en que pueden pri
var de la libertad a una persona. Y cuando a este respecto el 
funcionario no cumple los dictados de la ley, incurre en los 
delitos de abuso de autoridad o detención arbitraria. 

Bajo estos lineamientos se ha expresado casi unánimemen
te la doctrina. PIETRO FREDAS, por ejemplo, ha dicho que 
"la libertad individual encuentra su defensa en el Código de 
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Procedimiento Penal. Así se reitera lo que otros, y especial
mente EuGENIO FLORIAN, han afirmado sobre este punto, 
es decir, que el Código de Procedimiento Penal es el Código 
de los hombres de bien, porque le pone vallas a la arbitrarie
dad y proporciona armas adecuadas para luchar contra los 
delincuentes" 1

• 

Por su parte, FRANCESCO CARNELUTTI, al hablar sobre 
los derechos del imputado en el proceso penal, ha escrito: 
"Hay pues, ¡y cómo y hasta qué punto!, un interés en la liber
tad, dentro dd proceso penal, y hay incluso su fuerza de pro
pulsión; pero en sentido distinto de aquel en que esta fórmula 
fue usada por NuvoLONE y por tantos otros antes que él, y 
hasta en sentido inverso; pensaban ellos, en palabras simples, 
en el interés en quedar fuera de la prisión, mientras que, por 
lo menos si se trata de un reo, el verdadero interés está en ser 
sometido a la pena, la cual, por lo menos si es verdadera pena, 
sirve para restituírle la libertad. Aquel otro interés: en quedar 
fuera, propiamente no tiene nada que ver con la hberta.d;. n? 
es más que el interés en gozar de sí mismo según el prop1o JUl

cio. o como menos correctamente suele decirse, según su pro-
. ' 1 d"2 p1a vo unta . 

Por todas estas inquietudes habíamos dicho en otra oca
sión, que la tercera oportunidad procesal en que el funcionario 
debe reflexionar muy bien con respecto a la privación de la 
libertad de un sindicado, es al momento de resolverle la situa
ción jurídica. Es aquí cuando se debería tener suma cautela 
sobre la decisión que se debe tomar, por cuanto ese breve 
tiempo de detención trascurrido hasta ese momento, no .ha 
alcanzado quizás a repercutir seria y gravemente en la vtda 
del acusado, como serían los traumatismos económicos, la 

1 PIETRO FREDAS, en Prólogo a la obra de FLORIAN, De las pruebas penales, t. 
1, cit., p. XXXVI. 

2 CARNELUTTI, ob. cit., p. 163. 
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pérdida de su empleo, el perjuicio en sus negocios, su despres
tigio ante la sociedad, el impacto moral en toda su familia. 
Hasta ese instante, posiblemente la unidad familiar todavía 
esté intacta; aún no habrá trascurrido el tiempo laboral que 
le haría legalmente perder el oficio que tiene en la empresa 
privada o pública; las economías hogareñas todavía alcanza
rán a proveer a los gastos más urgentes; el ritmo de sus nego
cios no habrá sufrido aún ninguna alteración sensible, por todo 
lo cual, esa breve detención podría no significarle un serio 
impacto al reingresar ya en libertad al seno familiar, a la so-. 
ciedad y a sus actividades de todo orden. Fuera de que por 

- ser tan breve aquella privación de la libertad, quizás haya 
pasado socialmente inadvertida, en cuyo caso podría librarse 
del entredicho y las sospechas que por lo regular la opinión 
pública sigue adjudicándole al ex~arcelado. 

Todo esto debe hacer pensar detenidamente en la urgen
cia de modificar sustancialmente nuestro sistema de detención 
preventiva y del régimen de la excarcelación. Para el primer 
caso 'debieran exigirse mayores requisitos, o trasladarse la 
detención a una etapa más avanzada del proceso, en donde ya, 
con un mejor acervo probatorio, se pueda emitir un juicio 
sobre la muy probable culpabilidad del autor de los hechos. 
Y para el segundo caso, hacer más extensivas las causales de 
excarcelación, mediante cauciones que permitan mantener al 
sindicado vinculado a la investigación3

• 

Estas ideas, impregnadas de un espíritu netamente 
liberal, en el más amplio sentido filosófico del vocablo, han 

3 LoNDOÑO JrMÉNEZ, Nuevo Foro Penal, cit. Y agregábamos: "El régimen 
de la excarcelación debe ser ampliado y extendido considerablemente, teniendo 
en cuenta de que para muchos delitos por no ser de entidad jurídicamente muy 
grave, y para muchos sindicados con quienes en nada se beneficiaría la adminis
tración de justicia y la sociedad manteniéndolos encarcelados, resultaría de mu
chísima mejor política criminal permitir la libertad". 
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inspirado muchos pactos internacionales, no solo de países 
americanos sino tan1bién europeos. Uno de ellos es el Pacto 
de San José de Costa Rica, firmado el 22 de noviembre de 
1969, por el cual se aprobó la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos y que nuestro país refrendó mediante la 
ley 16 de 1972. Allí se dijo: 

{( Art. 7?-Derecho a la libertad personal 
'' 1 . Toda persona tiene derecho a la libertad y a la se

guridad personales. 
"2. Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo 

por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las 
constituciones políticas de los Estados partes o por las leyes 
dictadas conforme a ellas. 

"3 . Nadie puede ser sometido a detención o encarcela
miento arbitrarios. 

'' 4 . Toda persona detenida o retenida debe ser informada 
de las razones de su detención y notificada, sin demora, tlel 
cargo o cargos formulados contra ella. 

'' 5 . Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, 
sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por 
la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrá derecho a ser 
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en liber
tad, sin perjuicio de que continúe el proceso. Su libertad 
podrá estar condicionada a garantías que aseguren su compa
recencia en juicio. 

''6. Toda persona tiene derecho a recurrir ante un juez 
o tribunal competente, a fin de que decida, sin demora, sobre 
la legalidad de su arresto o detención, y ordene su libertad 

el arresto o detención fueron ilegales. En los Estados partes, 
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada 
de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un 
juez o tribunal competente, a fin de que este decida sobre la 
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restrin-
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gido ni abolido. Los recursos podrán interponerse por sí o 
por otra persona. . . . 

"7. Nadie será detenido por deudas. Este pnnc1p1o no 
limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados 
por incumplimiento de deberes alimentarios". 

Estos principios, elevados a ley de la República, con mu
chísima frecuencia son olvidados o atropellados, en primer lugar 
por las legislaciones, y en segundo lugar por los funcionarios. 
Esto nos hace pensar, si para un código de procedimiento penal, 
de auténtico corte liberal, pudiera estar igualmente referida 
la hern1osa frase de RICHARD BACH y que con sentimiento 
humanista colocó ANTONIO BERISTAIN con1o epígrafe a su 
obra Crisis del derecho represivo: "La única ley es aquella 
que conduce a la libertad. No hay otra ley"4

• 

2. CASOS DE LIBERTAD PROVISIONAL 

En esta parte no vamos a examinar sistemáticamente un? 
por uno los diferentes casos de excarcelación previstos en el 
art. 453 del Código de Procedimiento Penal, sustituído por 
el art. 7? de la ley 17 de 197 5, porque esa labor ya la hicimos 
exhaustivamente en otra de nuestras obras jurídicas5

• Sin em
bargo, nos detendremos en algunas de esas mism~s ~revisiones 
legales, por cuanto ahora nos ofrecen unas apreciaciones com
plementarias en virtud del nuevo Código Penal, como en el 
caso de los subrogados de la libertad condicional y la condena 
de ejecución condicional. Consideraret?os también otros c~sos 
de excarcelación no codificados, lo mismo que los contenidos 
en leyes especiales dictadas con poster~oridad a la expedición 
del actual estatuto procesal penal. Veamoslos: 

4 BERISTAIN, Epígrafe, en ob. cit. 

s En la obra De la captura a la excarcelación, cit. 

17 Der. proc. penal 
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a) Por libertad condicional.-El numeral pertinente del 
art. 7? de la ley 17 de 1975, dice: 

''Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido 
el procesado en d~t:ención preventiva un tiempo igual al q.ue 
mereciere como pena privativa de la libertad por el dehto 
de que se le acusa, habida consideración a la calificación que 
debería dársele. 

"Se considerará que ha cumplido la pena el que lleva en 
detención preventiva el tiempo necesario para obtener libertad 
condicional, siempre que se reúnan los demás requisitos para 
otorgarla. -

"La excarcelación a que se refiere este numeral, será con
cedida por la autoridad que esté conociendo del proceso al 
momento de presentarse la causal aquí prevista. 

"La rebaja de pena concedida en la ley 40 de 1968 será 
tenida en cuenta por el juez al aplicar el presente numeral". 

Esta norma es necesario armonizada con el art. 72 del 
nuevo Código Penal, según el cual, el juez podrá conceder 
la libertad condicional al condenado a la pena de arresto mayor 
de tres años o a la de prisión que exceda de dos, cuando haya 
cumplido las dos terceras partes de la condena, ~iet?pre que 
su personalidad, su buena conducta en el estable~1m1ento car
celario y sus antecedentes de todo orden, permltan suponer 
fundadamente su readaptación social. 

Lo primero que debe observarse a esta disposición es 
el que haya previsto el subrogado para los casos de delitos con 
penas de prisión que excedan de dos años, cuando debí~ h~ber 
dicho que de tres, porque en los menores de este term1no, 
ya estaban amparaqos por la suspensión condicional de la 
pena, según el art. 68, al condicionar este otro subrogado, a 
que la pena impuesta sea la de arresto o no exceda de tres 
años de prisión. 

Como se advierte, se trata de una incongruencia que solo 
se explica por las inconsultas y atropelladas reformas que a 

DE LA EXCARCELACIÓN 233 

última hora se le hicieron al nuevo Código Penal, ya que en 
los dos anteproyectos de los años- 7 4 y 7 8, había plena armonía 
en las dos instituciones con respecto al límite de años que cada 
una establecía. 

Esa incongruencia entre los dos subrogados penales ha
bría quedado eliminada si, como la intención del gobierno fue 
'la de rebajar a solo dos años de prisión el límite para la sus
pensión condicional de la pena, así lo hubiera hecho por medio 
del decreto 141 de 1980, que trataba de modificar el art. 68 
del Código Penal. Pero ocurrió que, por el apremio y la lige
reza en dictar dicho decreto, en las proximidades del vencí
miento de las facultades extraordinarias para la expedición 
definitiva del nuevo estatuto penal, se repitió el mismo texto 
del art. 68 que se quería modificar. 

De todas maneras, creemos que ahora va a ser más po
sible y, por lo tanto, con menos trabas legales y judiciales, 
la libertad con base en la concesión de los subrogados penales, 
para lo cual no cuenta ya la reincidencia. 

Ocurría que, apelando al argumento de la reincidencia, 
con base en el Código Penal anterior, se cometieron muchas 
injusticias, cuando se limitaba en unos casos, y en otros se ex
cluía en forma absoluta el subrogado de la libertad condicional, 
ya que después de la segunda reincidencia, el condenado que
daba privado del derecho a solicitar lg1 libertad condicional. 
Además, al condenado por más de dos delitos o al reincidente 
por primera vez, no podía concedérsele el beneficio, sino cuan
do hubiera cumplido las cuatro quintas partes de la pena. 

Era algo así como un desaliento legislativo, de absurda 
advertencia legal para los co17-denados que abrigaren serios 
propósitos de rehabilitarse en la prisión o presidio, en caso 
de que figuraren procesalmente como reincidentes. 

Resultó así que, por ejemplo, cuando un condenado a 
la pena de veinte años de presidio, había ya cumplido quince 
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de ella, observando una conducta intachable en todo sentido 
dedicado por completo al trabajo y al estudio, ofreciendo todo~ 
los días, con su buen comportamiento, pruebas irrefutables de 
su readaptación, de su arrepentimiento, de su propósito de 
prepararse para el reingreso a la sociedad con las mejores in
tenciones de no reincidir en el delito, se le negaban los cinco 
años restantes de la pena, no otorgándole la libertad por ese 
mismo tiempo, con base en el argumento de la reincidencia. 

Pero lo más grave que ocurrió y sigue ocurriendo con la 
vigencia del nuevo Código Penal, es que aun sin reincidencia 
que pretextar en contra del condenado, en algunos despachos 
judiciales del país se le sigue negando aquella libertad condi
cional, con los más atrabiliarios argumentos, cuando, para
dójicamente, después de admitirse que la conducta observada 
en el cautiverio por los condenados que reclaman el beneficio 
fue siempre ejemplar, se les niega porque dizque antes del 
hecho punible que motivó la condena, su comportamiento 
tuvo mucho que desear, como si lo que más interesara no fue
ran los extraordinarios indicios de readaptación revelados en la 
prisión. 

Así, pues, al amparo legal de la reincidencia se violaba 
abiertamente el principio jurídico del non bis in id e m, porque 
por dicha circunstancia se aumentaba la pena en el momento 
de dictar la sentencia correspondiente, y después, el condenado 
recibía prácticamente otro gravamen, cuando por la misma 
razón de ser reincidente, se le negaba la libertad condicional. 

Lo anterior constituía evidentemente un absurdo, además 
de la enorme injusticia que ello representaba, porque, en pri
mer lugar, se condenaba al procesado tanto por el delito co
metido como por sus antecedentes judiciales, y así, por una 
condena ya pagada y sufrida por otro delito, se le volvía a 
hacer pagar en parte en el nuevo que cometiere. Y en segundo 
lugar, con quebrantos ostensibles de principios sobre política 
criminal, cuando por condenas de vieja data, al ser condenado 

DE LA EXCARCELACIÓN 235 

por un nuevo delito, se le negaban al condenado todas las po
sibilidades de una libertad al término de una buena parte de 
la condena, obligándolo en unos casos a pagarla completa, 
y en otros, casi hasta el finaL 

Siempre hemos creído que la evaluación que se debiera 
hacer para la concesión de este subrogado, es la de si por el 
ejemplar comportamiento del condenado en la prisión, luego 
de haber transcurrido el tiempo fijado por la ley, se puede 
concluír que ya la pena cumplió sus fines, por lo cual, seguirla 
prolongando resultaría completamente innecesario. 

Por todo esto ha dicho GrusEPPE BETTIOL que "al ha
blar de la pena hemos dicho que la retributiva, con las moda
lidades de su ejecución humana procura la enmienda. Con esto 
no se pretende que la pena pueda lograr en todos los casos 
la enmienda del reo, sino que siempre debe tratar de obtenerla. 
Cuando de la buena conducta observada por el condenado pueda 
presumirse que la pena alcanzó sus finalidades, su continuación 
ulterior carece de sentido. Por esta razón la ley admite que al 
condenado se lo pueda poner en libertad sub conditione, con lo 
cual se llega a extinguir el resto de la pena que aún fa1 taría 
purgar, cuando el liberado cumple todas las condiciones que 
se le imponen en el momento de su liberación"6

• 

Quienes filosófica y jurídicamente somos solidarios con 
los principios que informan el nuevo Código Penal, por haber 
formado parte de su comisión redactora, no podemos menos 
que rechazar la crítica que se ha hecho sin fundamento contra 
la supresión de la reincidencia como circunstancia impeditiva 
del otorgamiento de la libertad condicional. Vale entonces por 
ello la oportunidad de acoger aquí las referencias de J IMÉNEZ 

DE AsúA sobre dicho aspecto: 

6 GrusEPPE BETTIOL, Derecho penal1 traducción de JosÉ LEÓN PAGANO ( h), 
Bogotá, Edit. Temis. 1965, p. 743. 
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"Un nuttido grupo de escritores, oriundos de varias na~ 
cionalidades, mantuvieron la ilegitimidad de la agravación por 
causa de la reincidencia, por no encontrar en el concurso de 
esta circunstancia aumento de daño material., moral o político 
del delito. Estímase por quienes así razonan que castigar más 
gravemente a un hombre a causa de un delito anterior, cuya 
condena había sido ya cumplida, constituiría una grave in
justicia, un quebrantamiento de la máxima non bis in idem) 
o que apreciar la recaída con efectos jurídicos sería mezclar 
la Moral y el Derecho, que tienen sus propias áreas, puesto 
que es justo que la pena siga a la manifestación de la voluntad 
criminal, pero no debe recaer sobre la general inmoralidad del 
individuo. Así lo creyeron CARMIGNANI, CARNOT, ALAUZET, 
KosTLIN, MERKEL, GESTERLING, MrTTERMAIER, PAGANO, 
GIULIANI"

7
• Argumentos estos que si bien valen para negar la 

agravación de la pena por reincidencia, deben tener su misma 
acogida para que por igual circunstancia no se impida la con
cesión del subrogado penal que se estudia. 

De otr~ parte, se discute sobre si el concepto de peligro
sidad debe o t:.o seguir rigiendo las decisiones sobre libertad 
condicional. Nuestro punto de vista siempre ha sido adverso, 
porque fuera de ser esta ya una calificación absoleta en el dere
ch_o penal moderno para la individualización de la pena, lo 
mtsmo que para el otorgamiento de los subrogados penales y 
demás beneficios de la ley, considerarla dentro del caso que 
se estudia para emitir ex ante un juicio negativo, así sea tácito 
sobre la rehabilitación del recluso, es una censurable equivo
cación en materia de política criminal. Es un crudo determi-

7 Lurs }IMÉNEZ DE AsúA, La ley y el delito, Buenos Aires, Edit. Surameri
cana, 1978, p. 536. Y ~grega (p. 537): "Superando la anterior postura, BucELLAT
TI y KLEINSCHROD sostienen que la repetición del delito implica una fácil tendencia 
al mal y menor libertad para decidirse; por tanto, menor imputabilidad en el 
agente, y concluyen pidiendo que la pena, lejos de agravarse con la recaída en 
el nuevo delito, debe aminorarse". 
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nismo jurídico que choca abiertamente contra todas las 
posibilidades morales y espirituales que tiene el ser humano 
para la enmienda, cualesquiera que sean sus antecedentes en 
el campo del delito8

• 

Es que no puede ser un juicioso criterio de justicia afir
mar la peligrosidad de un condenado y, con base en ello, ne
garle la libertad condicional, cuando, por ejemplo, después 
de diez a quince años de estar privado de su libertad, se le 
califica como peligroso para la sociedad, con solo recordarle 
la gravedad o modalidades del hecho delictivo que dio origen 
a la condena. Si ya esto, como lo hemos analizado, pudo ha
berse tenido en cuenta para agravar la pena o calificar el hecho 
imputado, por todas las razones que se han expuesto, no se 
debiera argumentar nuevamente para negar la libertad condi
cional. 

La personalidad del reo, para efectos del subrogado penal, 
debe ser apreciada, no por lo que fue antes del delito, sino 
por la manera como se ha manifestado durante el cumplimiento 
de la pena, y por lo que revela al momento de invocar el 
beneficio9

• 

Pero ha ocurrido que la "buena conducta en el estable
cimiento carcelario'' -exigencia del art. 72 de la ley penal 
sobre libertad condicional- ha servido para que algunos fun
cionarios judiciales, con mentalidad exageradamente represiva, 
cuarido el requisito se ha cumplido con creces, han hecho caso 
omiso de él para negar el subrogado, argumentando que: se 
sabe precisamente que los delincuentes más peligrosos son los 
que por conveniencia personal más fácilmente se adaptan al 

B LoNDOÑo }IMÉNEZ, De la captura a la excarcelación, ob. cit., p. 253. 

9 GoNZALO QUINTERO OLIVARES, Rev. Nuevo Pensamiento Penal, B';lenos. 
Aires, Edit. Depalma, 1978, núm. l. p. 69: "No andaba, por eso, dese~caf?ma~o 
el Alternativ Entwurf cuando rechazó la agravación de pena por remc1denc1a 
por considerarla un desvío de los limites de la reacción adecuada a la culpabilidad 
por el hecho". 
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género de vida en la cárcel y allí observan intachable conducta 
simplemente para lograr los beneficios que esto conlleva [sic], 
pero no porque en ellos se haya operado una auténtica rehabi
litación y una evidente modificación de sus patrones internos 
de conducta10

• Y esto lo han dicho funcionarios judiciales que 
muchas veces ni siquiera han tenido la oportunidad de conocer 
directamente al procesado. Su concepto de peligrosidad del 
reo, emitido detrás de un escritorio, ha valido mucho más 
que el de "rehabilitación", "readaptación", "aptitud para su 
reingreso a la sociedad" y otras semejantes, que han emitido, 
en favor del condenado, los propios directores de la prisión 
respectiva junto con sus siquiatras, sicólogos, asistentes socia-
l 11 es, etc .. 

La Corte Suprema de Justicia ha sostenido tesis encontra
das. De una parte afirmó, con ponencia del magistrado DARÍO 
VELÁSQUEZ GAVIRIA que, "no obstante que se tiene en cuenta, 
como parte de la pena, el tiempo trabajado en el establecimiento 
carcelario, pues ya perdió vigencia la prohibición que contenía 
la ley 32 de 1971 respecto de los reincidentes y las personas 
consideradas como la alta peligrosidad, ya qqe se impone la 
aplicación de la ley posterior más favorable, en este caso, el 
nuevo Código Penal, el cual suprimió los conceptos de reinci-

IO Juzgado Cuarto Superior de Medellín, providencia de mayo 29 de 1981, 
en causa penal por homicidio contra José Abelardo Flórez. 

11 En cambio, acertadamente. el Tribunal Superior de Medellín (ponencia 
de Alvaro Medina Ochca, en Temas de Derecho Penal Colombiano, Segunda 
época, Medellín, Edit. Lealon, 1981, p. 83, ha dicho: "La ejemplar conducta 
postdelictual del sentenciado, acreditada plenamente; su definida vocación labo
ral; el ya prolongado tratamiento penitenciario de que ha sido paciente; en fin, 
el autorizado .concepto de . las autoridades carcelarias encargadas de su vigilancia 
y observación directa, propicio a la liberación anticipada del convicto, s'Jn indi
cativos que permiten suponer fundadamente la readaptación social del mismo. 
Con el amplio y optimista criterio que impregna ahora los dispositivos referentes 
a ese instituto, en contraste con los más rígidos de la pasada legislación, es 
menester acceder a la petición principal del reo". 
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dencia y peligrosidad y con ellos las consecuencias que tanto 
en el anterior como en leyes especiales aparejaban"12

• 

En posterior pronunciamiento, con ponencia del magis
trado Luis ENRIQUE RoMERO SoTo, aquella corporación sos
tuvo lo contrario: "En cuanto a la alegación de que no puede 
invocarse la peligrosidad por haber desaparecido del nuevo Có
digo Penal, hay que decir que eso no es cierto. En verdad, el 
Código Penal de 1980 ha fundado la pena primordialmente 
en la culpabilidad, siguiendo el principio universal tot culpa, 
tot poena, dando con ello un vuelco a la orientación penal sus
tantiva que en el anterior Código se asentaba, no principal 
mente en la cantidad de daño causado, sino en la capacidad 
de causarlo, y que en el nuevo se rige por la cantidad y la 
forma como intención y voluntad, es decir, la voluntad de 
conocer y decidirse, que hay en cada acto. 

"Pero eso no quiere decir que se haya perdido de vista 
la personalidad del delincuente. Varias de las disposiciones 
del nuevo estatuto de las penas hacen expresa mención de 
ella, entre otras la referente a la libertad condicional ( art. 
72, C. P.) y quien dice «personalidad», dice capacidad de 
delinquir y, por lo tanto, peligrosidad"13

• 

En tema de tan significativa y profunda repercusión en 
los campos del derecho penal sustancial y en el de procedi
miento, conviene conocer algunos criterios de la doctrina ex
tranjera, descartando de una vez, por obvias razones, a los 
peligrosistas del positivismo ferriano. 

Luis }IMÉNEZ DE AsúA, al hablar del Congreso de Co
penague de 191.3 y de la afirmación de HEIMBERGER de dotar 
al juez de conocimientos auxiliares (antropología, estadística, 
medicina legal), sostiene: "Pensemos en unos tribunales do
tados de máxima cultura, serían por ello, capaces ya de deci-

12 Temas de derecho penal, cit., p. 53. 

13 Ibídem, ps . .56-.57. 
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dir ante un s~jeto que hubiera vulnerado la ley, que se halla 
en estado peligroso? Esta es la gran objeción, la más seria 
la única seria, que puede formularse. Reconozcamos que d~ 
un modo definitivo, y a priori, ni los juristas ni los siquiatras 
ni los pedagogos, nadie en suma, es capaz de formular un juici; 
inconmovible sobre la temibilidad de un hombre"14

• 

Y JuAN P. RAMOS, en su libro El juicio penal y el delin
cuente: "El juicio penal no puede dar a la sociedad el 
conocimiento integral del hombre que es necesario para fundar 
científicamente la aplicación de una sanción sobre el concepto 
humano de peligrosidad"1

\ y mucho menos para negarle la 
libertad condicional, agregaríamos nosotros. 

Por su parte, el gran espiritualista del derecho penal con
temporáneo, GIUSEPPE BETTIOL, con convincente fuerza dia
léctica ha precisado: "La peligrosidad es un concepto que el 
Estado de derecho, aunque sea social, no puede aceptar como 
criterio directivo de una legislación penal porque, entre otras 
cosas, vulnera los principios de la seguridad jurídica, comen
zando por aquel de la legalidad, para la cual muchos positivistas 
han tenido poca ternura. 

"Con la idea de peligrosidad se destruye todo el derecho 
penal que garantice cada libertad y seguridad del ciudadano. 
No por nada los sistemas jurídicos totalitarios han hecho de 
la peligrosidad el criterio fundamental de elección para su ac
ción en el campo penal, aceptando el presupuesto ideológico 
que es la defensa social"16

• 

b) Por suspensión de la ejecuczon de la pena.-El nu
meral pertinente del art. 7? de la ley 17 de 1975 dice: ''Cuando 

t4 Cita de EDGARDO ALBERTO DoNNA, en La peligrosidad en el derecho penal 
Buenos Aires, Edit. Astrea, 1978, p. 33. ' 

15 Ibídem, p. 34. 

16 Ibídem, p. 61. 
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llegada la oportunidad de calificar el mérito del sumario, apa
rezca que son aplicables conforme a la ley la condena condi
cional o el perdón judicial''. 

Tendrían derecho a esta excarcelación, al calificarse e( 
mérito del sumario, los procesados por hechos punibles que 
tuvieren prevista una pena de arresto, cualquiera que ella sea, 
o una de prisión que no excediere de tres años, siempre que la 
personalidad del acusado, la naturaleza y las modalidades del 
hecho punible, permitan al juez suponer que no necesita tra
tamiento penitenciario, según requisitos exigidos por el art. 
68 del Código Penal. 

Está muy bien esta facultad para el juez, aunque de lege 
ferenda debiera ser un auténtico derecho para el procesado y 
condenado. De todas maneras, cuando se den las circunstan
cias previstas tanto en la ley de· procedimiento como en la 
sustancial, según referencias ya hechas, el juez, al proferir auto 
de proceder, debe decretar la libertad del procesado, de ma
nera inmediata, ya que es lo más justo, equitativo y prudente. 
Con esto se procura que el beneficio no se torne ilusorio, por 
cuanto, concedido el subrogado al preferirse sentencia conde
natoria en primera instancia, ya esa libertad podría resultar con 
pleno derecho, como por la pena cumplida, o en condiciones 
de tiempo muy desventajosas, como si la misma pena estu
viere ya muy próxima a cumplirse. 

La gran ventaja que tiene este subrogado en el nuevo 
Código Penal, es que, a diferencia del anterior, no se excluyó 
de él a quienes hubieren sido condenados con anterioridad o 
no hubieren gozado de buena conducta. Y esto era injusto, 
porque un pasado que, aunque reprochable, era tal vez muy 
remoto, no ameritaba suficientes razones para negar el bene
ficio penal. Por ello, con las nuevas disposiciones, aun la per
sona con antecedentes penales puede llegar a ser acreedora a 
dicho subrogado. 
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Una buena parte de lo dicho con referencia al instituto de 
la libertad condicional, podría aplicarse en la defensa de este 
otro de la condena de ejecución condicional. Pero se atgumen
ta en su contta que es una especie de jubileo ctüninal una 
latente invitación legal a la delincuencia, y que es com~ una 
forma de derecho a cometer el primer delito. Posiciones ex_ 
ttemas y equivocadas todas ellas, ya que el delincuente jamás 
espera este favor de la ley cuando va a delinquir, y a priori, 
nunca sabe que pisando determinado terreno del Códiao Pe
~al .se sitúa en posición privilegiada ante la ley. Y e~to ni 
siquiera lo hace el hombre de cultura, de formación académica 
ni el profesional del detecho. Por lo tanto, la ctítica tiene ei 
s~l~o de ~na filosofía represiva, teacia a comulgar con los prin
ctpios universales que quieren salvaguardar los valores que lo 
retornan al camino del bien y de la bondad. 

Podríamos invocar en auxilio de estas mismas tesis a 
muchos eminentes autores, cuyo pensamiento sobre la materia 
h~ trascendido a la legislación de sus respectivos países; pero 
?as~eno~ saber que el eco de sus voces continúa siendo programa 
Institucional en todos los ámbitos jurídicos en donde se lucha 
tes?~etamente por el r~sta~lecimiento del derecho y la implan
taclon de la verdadera JUSticia. 

. ~~r ... que no .es con la ciega severidad de la ley, ni con la 
Imposicion despiadada de los merecimientos punitivos como 
se puede restablecer con equidad el derecho violado 0 regtesar 
al ~a~ce ~e la juridicidad. El derecho penal debe set ante todo 
espi~ltuahsta y, por ello mismo, no olvidatse del hombre que 
hay Inmerso en ~u drama, del individuo que, si bien es cietto, 
en u? momento Infortunado de su existencia fue capaz de tras
gredir la~ no.rmas de convivencia social, mucho más cietto será 
q~~ en el ahenta todavía un remanente natural de fuerzas es
pltltuales Y morales que lo inclinarán a la enmienda, a la 
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reivindicación de sí mismo, a la catarsis de las censuras de su 
• • 17 conciencia . 
Por ello ha dicho BETTIOL: "Hay en el fundamento de 

la suspensión condicional de la pena, una idea que podemos 
llamar de presunción especial, pero siempre que se le dé a 
este concepto una neta entonación espiritualista y no un con
tenido natural. Por este motivo, la suspensión condicional 
de la pena nada tiene que ver con la peligrosidad del reo"18

• 

Todo esto tiene que hacer pensar en que una exagerada 
represión punitiva no puede constituir la mejor política cri
minal incrustada en una legislación positiva, ni en la aplica
ción judicial de sus normas19

• 

Y en este aspecto de los subrogados penales, el juez debe 
reflexionar con alto sentido de consideración, con serena sin
déresis conceptual, para no ir a cometer equivocaciones e 
injusticias que más tarde podrían traer consecuencias desfavo
rables, principalmente en el aspecto de la prevención especial. 

Lo anterior sería un lamentable resultado, cuando sin 
razones bien valederas, la administración de justicia se negara 
a conceder la suspensión condicional de la pena, obligando 
con ello al condenado a cumplirla en su totalidad, sin beneficio 
para este, ni para el orden jurídico establecido, ni para la socie
dad. Antes, por el contrario, el perjuicio sería para todos, 
porque si el teo cumple una corta pena -bien sea de seis 
meses, uno o dos años-, no haría sino recibir tal vez influencia 
perniciosa del ambiente carcelario o penitenciario, lo cual po-

17 LoNDoÑo ]IMÉNEZ, De la captura a la excarcelación) cit., p. 241. 

18 BETTIOL, Derecho penal) cit., p. 732. 

!9 GoNZALO QUINTERO OLIVARES, "Política criminal y determinación de la 
pena", en Rev. Nuevo Pensamiento Penal, núm. 1, Buenos Aires, Edic. Depalma, 
1978, p. 69: "La nueva política criminal ha de asumir la idea de que el mejor 
sistema penal no es el más duro sino el más humano. La tarea es ingente, pero 
es deber de los penalistas afrontarla como aportación al proceso democratizador 
de la vida y la sociedad". 
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dría acarrearle una situación desfavorable para su reingreso 
a la sociedad. 

La administ~ación de justicia tampoco recibiría beneficio 
al~no. En cambto, con ~as condiciones y requisitos que le 
~xtge al reo para P?der dtsfrutar del subrogado, ejerce sobre 
el no solo una leglttma coacción legal, sino también una salu
dable y be~éfica coacción moral y sicológica para su ejemplar 
comportamtento en el futuro. 

E igualmente, la sociedad se beneficiaría con el reingreso 
a ,ella de uno de s~s componentes humanos, quien si en cierto 
momento la ofendtó con la com.isión de un delito este antece
dente pod~ía servirle de motivación edificante par~ resarcirle a 
ella, con eJemplar conducta, el daño que le hubiere causado. 

. Los argumentos ~n. ~ontra de dicho beneficio no han po-
dtdo trasce~der a la ctvthzada cultura jurídica de hoy. CLAUS 
~oxr~ rephca algunos de ellos con fundamentada razón crí
tlc~: Fund.a ... mentalmente solo existen dos argumentos contra 
la tnstauracton de la suspensión de la pena a prueba que la 
pu.edan afectar, pero ninguno de los dos es concluyente. El 
pnmer arg~mento se basa en la suposición de que para las 
penas supe!tores el pron~stico sería desfavorable, que no puede 
ser conce~t~a la suspenstón; pero esta hipótesis es falsa, pues 
a ma~or. tnJu~to no se sigue forzosamente mayor probabilidad 
de retnctdencta. 

. "El segu?do de los argumentos, que ha sido el que ha 
mo~,tdo al legtslador alemán a mantenerse alejado de esa so
l~cton, es el del te?;or P?rque una ampliación de las posibi
lldades de suspenston mtnara la eficacia general preventiva 
~el derecho .penal y, en consecuencia, aumentara la crimina
l~dad. El peltgro q.ue pudiera entrañar tal efecto pudiera darse • 
st fueran suspendtdas penas privativas de libertad realmente 
largas; pero, hasta ahora, nadie ha argumentado partiendo del 
hecho de que la suspensión de penas privativas de hasta dos 
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años intranquilice a la población e incremente la comisión de 
hechos punibles. 

"Me parece, pues, carente de reparos el posibilitar la 
suspensión de una pena de hasta dos años en todos aquellos 
casos en que se dé un pronóstico favorable; incluso debería 
sobrepasarse ese límite temporal. E igual que anteriormente, 
considero que con un pronóstico favorable se puede suspender 
el resto de la condena, transcurrida la mitad de ella, es decir, 
debería trasformarse el internamiento en un tratamiento ambu
latorio. Pues una larga permanencia en la institución peniten
ciaria solo puede provocar un empeoramiento del pronóstico 
y, por ende, la puesta en peligro de la resocialización"20

• 

Ha avanzado tanto la doctrina con respecto a esta insti
tución penal, que no solo la proclama y defiende en la forma 
que hemos visto, sino que también propugna la ayuda social 
al delincuente, para que no se anulen en este las fuerzas mo
rales y espirituales que todavía lo asisten al recuperar su liber
tad. Por eso ha dicho HANS HEINRICH }ESCHECK: "Casi to
dos los países han acogido en sus reformas el gran principio 
de política criminal que subyace a la condena condicional: no 
dejar sin una reacción estatal el hecho punible cometido, por 
razones de prevención general y especial, pero dispensar al 
autor de la pena o, por lo menos, de su ejecución, con objeto 
de reducir al mínimo el mal social que implican, y aplicar de 
tal suerte la ayuda social al condenado, que resulten movilizadas 

. f . . ,21 sus prop1as uerzas pos1t1vas . 
En lo tocante a la concesión del subrogado, la exigencia 

de que el condenado no requiera tratamiento penitenciario, 

2° CLAUS RoXIN, "El desarrollo de la política criminal", en Nueuo Pensa
miento Penal, cit., núm. 7, 1979, p. 520. 

21 )ESCHECK, "Movimiento internacional de reforma del derecho penal", en 
Nuevo Pensamiento Penal, cit., núm. 7, p. 471. En el mismo sentido, BERISTAIN, 

Crisis del derecho represivo, cit., p. 92. . 
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requisito este agregado por la última comisión revisora del 
Código Penal, nos parece un verdadero desacierto legislativo. 

No se vislumbran fácilmente las hipótesis en que esto 
pueda ocurrir, y por ello es de temerse el abuso en que al res
pecto pueda incurrirse judicialmente. Ya se conocen horrorosas 
providencias de algunos jueces que, sin tratar siquiera al pro
cesado y sin que dentro del proceso exista el mínimo indicio 
de algún desajuste de la personalidad del reo, basados única
camente en la comisión del supuesto delito, le han negado el 
subrogado, con el argumento pueril de que necesita tratamiento 
penitenciario. 

Si dicho tratamiento penitenciario fuera para cumplir los 
fines de la pena, o mejor, sus funciones, que son la retributiva, 
preventiva, protectora y resocializadora, algunas de estas fun
ciones precisa descartarlas a ese fin, por la filosofía misma que 
inspira el subrogado, y las otras resultan completamente con-
traproducentes dentro de una sana política criminal. ' 

Y menos aún pueden entenderse los alcances a que tiende 
dicho agregado, porque, precisamente, uno de los argumentos 
para defender el otorgamiento de este beneficio consiste en 
que, por tratarse de penas cortas, esa limitación de tiempo 
impide cualquier clase de tratamiento. 

Además, debe tenerse en cuenta que el subrogado fue 
instituído para aquellos reos juzgados y penados como impu· 
tables, y que, por ello, no parece que necesiten dicho trata
miento. Este se reclama es para los inimputables -pero no 
para todos-, a los cuales se les impone medidas de seguridad, 
para su curación, tutela y rehabilitación. 

Pero si, como lo veremos luego, los inimputables recluídos 
en el único anexo siquiátrico que funciona en el país, están 
completamente abandonados del Estado, según investigaciones 
hechas por la Procuraduría General de la Nación, y los más 
de ellos cumplen en las cárceles comunes la medida de segu
ridad impuesta, resulta irracional hablar de un tratamiento 
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penitenciario para los imputables, para los condenados como 
personas normales a la luz del derecho positivo. 

. ¿Qué tratamiento resocialízador puede rec~bir un .cond 
denado a una breve pena, en un ambiente carcelar1o o pe~lten
ciario que carece de siquiatras, sicólogos, asistente~ s?c1ales, 
educadores, guías espirituales, campos de deporte, b1?hotecas, 
talleres de trabajo, comunicación con el mundo exter~?r, et~.? 
¿Y qué pensar sobre las pretensiones de u~a readaptac1on soc1al 
al delincuente, si el ambiente en que v1ve Y lo rodea es el 
de la corrupción, la amenaza, el peligro, el tener que m~n
tenerse en actitud de legítima defensa por la permanente ln
seguridad? ¿Y cómo no agregar a todo esto el hambre que 
se padece en dichos lugares de reclusión, las enferme?ades 
que se contraen, las privaciones que de todo orden se lmpo
nen injustamente, por el delito o la falta de uno solo o de 
pocos? 

En tales circunstancias es en verdad difícil predisponer 
sicológicamente a un condenado para que reciba con provecho 
determinado tratamiento. Digamos más bien que ese ambiente 
carcelario o penitenciario resulta contraproducente y contra
indicado para cualquier terapia, para colocar al reo en aptitud 
de reintegramiento social. Por eso ha dicho BERIST AIN que 
no es que haya que reformar las cárceles, sino catttbiarlas radi
calmente, implantar metas en todo distintas. 

Y si lo anterior es cierto -con mayor razón en nuestro 
país-, ¿cómo se pretende condicionar el otorgamiento de un 
sustitutivo penal a que el condenado no necesite un tratamiento 
penitenciario?. Si el tratamiento sicológico y siquiátrico ha. sido 
una afrenta a la ciencia, un vejamen a la justicia, un oprobio a 1~ 
dignidad humana, como lo puntualizaremos más adelante, ¿que 
pensar de este otro "tratamiento penitenciario", sin personal 
suficiente e idóneo para ello, sin científicos que sepan humanizar 
su cometido,_ y cuando se carece de los elementos mínimos 

18 Der. proc. penal 
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indispensables para vivir con un poco de dignidad en aquellos 
centros de reclusión? 

La pomposa innovación que en ese sentido hace nuestra 
legislación penal, está inclusive desmentida (en cuanto a su 
eficaz aplicación) en países que, a diferencia del nuestro, y 
dentro del concierto universal, gozan de la más organizada y 
eficiente administración penitenciaria, y que poseen recursos 
económicos y financieros suficientes para procurar el trata
miento y consiguiente readaptación social de los condenados 
que la necesitaren. La ilustración que al respecto hace JuLIO 
B. J. MAIER es bien significativa: 

"La tan predicada humanización de los establecimientos 
en que se cumple la pena privativa de libertad, como el trata
miento científico de apoyo y ayuda a quien ha delinquido, parece 
bastante difícil de lograr, por lo menos en una medida satis
factoria que abarque a todos los penados y a sus efectos fuera 
del establecimiento, contra lo que atentan un sinnúmero de 
factores de diverso orden (económicos, sociales, políticos) y 
quizá la propia imposibilidad de la empresa. Países que econó
micamente están en la cúspide de nuestro mundo, como, por 
ejemplo, la República Federal de Alemania, no han alcanzado 
en esta predicada trasformación ni el mínimo indispensable que 
sus propias leyes proponen' '22

• 

Pensando en tan difícil y compleja problemática, resulta 
evidente la cri§.is del derecho penal represivo. Las penas pri
vativas de la libertad, por ello mismo, no han podido cumplir 
los fines que demanda una sana política criminal, fundamen· 
talmente la de prevención especial, la resocialización del 
delincuente. Esto ha hecho que, con sobradas razones, algunos 
doctrinantes del derecho afirmen que esos fines de la pena 
se podrían conseguir más fácilmente si se suprimiera. en buena 

22 Juuo B. }. MAIER,~ "Política criminal, derecho penal y procesal penal", 
en Nuevo Pensamiento Penal, dt., núm. 2, 1978, p. 316. 
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parte algunas de ellas, midiendo la gravedad de los delitos y 
la personalidad de los delincuentes, para remplazadas por otras 
medidas que, fuera de la prisión, pudieran resultar más efi-
caces. 

En tal sentido apunta FRANCISCO MuÑoz CoNDE: "No 
es extraño el creciente escepticismo que se observa ante el fra
caso de los programas de resodalización y tratamiento que 
teóricamente llevan anejos las penas privativas de libertad. 
Escepticismo que ha llevado a algunos · autores a propugnar 
la teoría de la radical non intervention} solicitando, si no to
talmente, sí por lo menos en gran parte la abolición de las 
penas privativas de libertad y su sustitución (diversión) por 
medidas de carácter no punitivo, como la indemnización de 
los daños causados, el sometimiento a prueba, el tratamiento 
siquiátrico, la cura de deshabituación, la sicoterapia de grupo, 
la sicoterapia individual, la búsqueda de vivienda y de un pues
to de trabajo, el trabajo comunitario, etc."

23
• 

También, pero con las naturales reservas, por el rema
nente de positivismo que enardece sus ideas y apasiona sus 
conceptos -hasta el punto de soste~er que ~ar.a el nuevo 
sistema penal estorba, y por eso habra d~ supnml~se, tod.o el 
actual aparato de jueces, magistrados, tribunales Jerarqulcos, 
ministerio público, abogados, defensores-, DoRADO MoNTE
RO vaticinaba una nueva concepción penal del mañana, con el 
abandono completo de la punición de los delincuentes, y en 
no emplear nunca con estos sino medidas de protección tute
lae4. A decir verdad, esto lo consideramos como una verdadera 

23 FRANCisco MUÑoz CoNDE, "La resocialización del delincuente", en Nuevo 
Pensamiento Penal, cit., núm. 7, 1978, p. 640. 

24 PEDRO DoRADO MoNTERO, Bases para un nuevo derecho penal, Buenos 
Aires, Ediciones Depalma, 1973. p. 94. Por su parte, MAIER, en Nuevo Pensa
miento Penal, cit., p. 317, dice: "Existe la conciencia generalizada de que no es 
posible concebir la abolición de la pena privativa de la libertad, por lo menos 
en el momento actual, o bien, mejor expresado, nos es impos.ible imaginar un 
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utopía, sin dejar de reconocer el vivificante espíritu humani
zador de todo su pensamiento, ya que, fundamentalmente, 
constante preocupación suya fue la aflictiva situación de los 
presos en las cárceles y ptesidios25

• 

. En consecuencia, solo queda la gran esperanza de que 
los Jueces no vayan a estorbar, con especulaciones abusivas e 
inadtnisibles, la concesión de este subrogado penal de la con
dena de ejecución condicional, admitiéndola hipotéticamente 
en el auto de proceder para efectos de la excarcelación. 

. . . e) Por reparación. (Restitución e indemnización de per
JUlclos) .-Se trata de la excarcelación prevista en el art. 7? 
de la ley 17 de 1975, la cual sustituyó al art. 453 del Códüm 
de Procedimiento Penal, ley que solo trajo dos innovacion;s 
como luego se analizará. · ' 

El respectivo numeral contempla esa libertad para los 
casos de hurto, estafa, abuso de confianza, cuando se den las 
circun~tancias previstas en el art. 429 del Código Penal, re
feren~la que hoy, en el nuevo Código, corresponde al art. 3 7 4. 
El pnmero de estos artículos le exigía al procesado que antes 
de .la sente~cia de. primera i~stanci~, restituyera el obje~o ma
terla de la. 1~f~acc1on o que 1ndemn1zara a la persona ofendida 
de los perJulclos causados, para poder tener derecho a la dis
minución de la pena, de una sexta parte a la mitad. 

El segundo artículo citado del nuevo Código Penal tiene 
casi la misma estructura del 429 del estatuto derogado. En 

código penal en e! cual .la privación de la libertad no juegue un rol principal. 
Ello no debe evitar,. s1~ embargo, que tomemos conciencia del problema y 
pro.c,uremos crear los Institutos que permitan una rápida reducción de su apli
cacwn, sobre todo en aquellas zonas donde su utilización se torna más dudosa, 
en las que ella solo cumple un papel retributivo". 

25 Las Partidas. espa~olas: "La cárcel debe ser para guardar los presos, e non 
para facerles enemzga} mn otro mal, nin darles pena en ella; la cárcel non es 
dada para escarmentar los yerros, más para guardar los presos tan solamente en 
ella . /asta que sean judgados". 
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este, la razón esencial de la restitución (que debía ser total 
y como consecuencia de un acto libre y espontáneo del sujeto 
activo del delito) se explicaba, porque, en los delitos contra 
el patrimonio, el bien jurídico lesionado era la propiedad, y 
el legislador tenía en cuenta el perjuicio sufrido por la víctima. 
De tal manera -se decía- que si a la víctima se le devuelve 
el objeto materia del ilícito, el daño particular o privado desa
parece y el hecho punible adquiete menor gravedad. Otro tanto 
ocurre con el resarcimiento de perjuicios. 

La ley 17 de 19 7 5, sobre casos de excarcelación, al igual 
que el art. 4 53 del Código de Procedimiento Penal sustituído 
por aquella, solo tiene prevista esa medida para los casos de 
hurto, estafa y abuso de confianza; pero debe entenderse que, 
conforme a la nueva legislación, la reparación de que trata el 
art. 3 7 4 del Código Penal vigente es para todos los delitos 
contra el patrimonio. 

Sin embargo, conviene hacer especial mención de la si
tuación que puede presentarse -y se presenta con mucha 
frecuencia-, el delito de "Fraude mediante cheques" ( art. 
3 57 del Código vigente, considerado ahora como delito contra 
el patrimonio), en el caso de insuficiencia de fondos) u orden 
injustificc:da de no pago (bloqueo): cuando el cheque es cu
bierto, esto es, pagado, antes de la sentencia de primera ins
tancia, "la acción penal cesará" (inciso 3?, art. 3 57 citado). 
Obviamente que si el pago del cheque, en la oportunidad pro
cesal mencionada, trae por consecuencia la cesación de la acción 
penal, la excarcelación procede de inmediato, sin necesidad 
de esperar la providencia que ordene la cesación de procedi
miento. 

Otro tanto ocurre en el "Delito de daños" ( art. 3 70 
del C. P. vigente L En efecto, en dicha disposición se esta
bleció que "si el responsable resarciere el daño ocasionado 
al ofendido o perjudicado, podrá el juez prescindir de la apli .. 
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que si el sindicado ha resarcido de perjuicios a la víctima del 
daño, no hay necesidad de esperar a la calificación del proceso, 
y mucho menos a la sentencia, para otorgar la excarcelación. 
Dos razones se expresan para fundamentar este aserto: 

1 ~) En el art. 453 del C. de P. P., numeral 2?, modifi
cado por la ley 17 de 197 5, no se menciona el delito de daños, 
por la elemental razón de que en el Código derogado (ley 9 5 
de 1936), el delito de daños a que se refería el art. 426, era 
excarcelable, en virtud de la pena con que se sancionaba el 
delito. En efecto, la p~na consagrada para ese ilícito era la de 
arresto, y, conforme al numeral 1? del art. 453 citado, hay 
derecho a la excarcelación "en las infracciones sancionadas 
con pena de arres ton. Por lo cual resultaba innecesario citar 
expresamente el delito de daños en el numeral 2?, pues el 
responsable de esa infracción quedaba comprendido en el nu
meral anterior, y porque la pena, como ya se dijo, era la de 
arresto. 

Es pues necio pensar que si la excarcelación procede 
cuando hay indemnización y resarcimiento de perjuicios en los 
delitos de hurto, estafa y abuso de confianza, no haya idéntico 
tratamiento cuando se trate del delito de daños, entidad delic
tiva que el legislador consideraba de menor gravedad, tanto, 
que lo penaba col) arresto. 

2~) Conforme a lo dispuesto en el inciso 2? del art. 3 70 
del Código vigente cuando el responsable resarciere el daño 
ocasionado al ofendido o perjudicado, el juez puede prescindir 
de la aplicación de la pena, vale decir, que la conducta queda 
impune por esa circunstancia. En estos casos, la forma de 
terminación del proceso, como lo han indicado la doctrina y 
la jurisprudencia, no es otra que con un sobreseimiento defi
nitivo o con el auto de cesación de procedimiento. Pero, ¿habrá 
necesidad de esperar hasta la calificación o hasta la providencia 
del art. 163 del Código de Procedimiento Penal, pa~a dejar 
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en libertad al procesado? No. Ello iría contra la lógica, la 
justicia y la equidad. Esta es ciertamente otra sit~ació~ no 
codificada, sobre todo porque no se ha hecho el deb1d~ aJuste 
jurídico entre el nuevo Código Penal y el de proced1m1ento 
vigente. 

d) Por el matrimonio contraído con la víctima (En los 
delitos contra la libertad y el pudor sexuales) .-En el Código 
Penal anterior, cuando el responsable de un delito contra la 
libertad sexual contraía matrimonio con la víctima, se le con
cedía la excarcelación, aunque dicho matrimonio no hubiera 
sido considerado como circunstancia extintiva de la acción 
penal. Esto se hacía antes de la calificación del hecho, cuando 
procesalmente se acreditaba tal matrimonio, porque era ab
surdo mantener en la cárcel al procesado esperando un seguro 
sobreseimiento definitivo. 

Hoy, con mayor razón, debe proceder dicha excarcelación, 
pues al tenor del art. 307 del nuevo Código Penal, si alguno 
de los autores o partícipes de los delitos contra la libertad y 
el pudor sexuales contrajere matrimonio válido con el sujeto 
pasivo, se extinguirá la acción penal para todos ellos. 

Se podrían citar otros ejemplos, pero con los analizados 
basta para afirmar que en dichos casos no es menes~~r, ~~ra 
otorgar la libertad, adelantar el proceso hasta la cahflcac1on, 
y mucho menos hasta la sentencia. 

e) Por desistimiento.-Para las diversas eventualidades 
en que procedería la excarcelación, por desistimiento del que
rellante con consentimiento del procesado, al tenor del art. 
330 de la ley procesal penal, bastaría como ejemplo el caso de 
los arts. 365 y ss. del Código Penal, que trata del delito de Usur
pación. Como, de acuerdo con el art. 369 de este Cód~go, 
solo se procederá penalmente mediante querella, en los dehtos 
del capítulo sobre usurpación, al poderse desistir en dichos 
casos, usurpación de tierras, usurpación de aguas, invasión 
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de tierras y edificios, perturbación de la posesión sobre in
muebles, habrá lugar a la cesación de procedimiento y con 
mayor razón a la excarcelación, sin necesidad de esperar la 
providencia de que trata el art. 163 de la ley procesal penal. 

Estas últimas situaciones no codificadas, necesariamente 
deben resolverse en los términos que se han analizado, porque, 
de no ser así, se cometerían tremendas injusticias, por no lle
narse los vacíos que ha dejado la ley. Desde luego que dichos 
vacíos solo pueden llenarse con la aplicación favorable de las 
normas con respecto al reo .Es cuando surge el imperativo de 
la analogía in bonam partem) que tanto en el derecho penal sus
tancial como en el de procedimiento, ha sido de recibo por 
la doctrina y la jurisprudencia. Las razones de ello nos las da 
FERNANDO MEsA MoRALES, cuando dice: 

"La aplicación analógica favorable encuentta respaldo en 
tazones de justicia y de lógica. En justicia, porque un ttata
miento penal favotable pata l,ln hecho exige el mismo régimen 
jurídico pata hechos similates; y en lógica, potque la ley penal 
constituye un estatuto de excepciones al estado de libertad per
sonal presupuesto por la Constitución Nacional ( art.' 16), 
que solo puede aplicarse restrictivamente, fuera de que el 
principio de favorabilidad consagrado en el inciso del artículo 
26 de la misma Constitución sirve de referencia jurídica para 
derivar la admisibilidad de la analogía in bonam partem))26

, 

f) Por exceso en las causales de justifícación;-Dice el 
numeral 11 del art. 7? de la ley 1 7 de 19 7 5, que la excarce
lación procederá ''cuando la infracción se hubiere realizado en 
las circunstancias a que se refiere el artículo 2 7 del Código 
Penal" ( art. 30 de la nueva codificación). 

26 FERNANDO MEsA MoRALEs, "De las normas rectoras de la ley penal co
lombiana", en Temas de Derecho Penal) cit., p. 11. 
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En el derogado Código del 81, se decía: "Cuando el 
hecho punible se cometa en las condiciones previstas en el ar
tículo 30 del Código PenaL siempre que se reúnan los requi
sitos personales mencionados en el numeral anterior, salvo 
que concurriere alguna de las circunstancias señaladas en el 
artículo 3 2 4 del mismo Código''. 

Nadie alcanza a comprender cuál pudo ser la razón para 
esas exigencias de la norma trascrita. Era el mismo despropó
sito legal que si se hubiera dicho también que el atenuante 
del estado de ira e intenso dolor por comportamiento grave e 
injusto de la víctima, no podía favorecer al procesado, para 
su excarcelación, si en ese momento no tuviera el mismo deber 
legal de atender aquellas subsistencias, o porque fuere una 
persona conflictiva familiarmente, o muy adicta a las bebidas 
embriagantes, lo cual desmerecería su comportamiento fami
liar, individual y social. 

Aquella norma sobre excarcelación del Código del 81, o 
de "libertad bajo custodia", según se la llamó, remitía a los 
requisitos del numeral anterior para poder disfrutar del bene
ficio, requisitos que consistían en que el procesado hubiera 
observado buena conducta individual, familiar y social, y siem
pre que en cumplimiento del deber legal atendiera a la subsis
tencia de su cónyuge, ascendientes, descendientes, adoptantes o 
adoptivos, y que no hubiera eludido su comparecencia al pro
ceso. 

Negarle a un procesado su libertad, después de haberle 
reconocido, por ejemplo, que cometió un homicidio en exceso 
de legítima defensa, o un hurto en exceso de estado de nece
sidad, argumentando que no era acreedor a dicha libertad porque 
no tenía obligaciones legales de subsistencia, era un exabrupto 
jurídico desconcertante en una ley sobre procedimiento penal. 
Tal COfilO si se dijera que las causales de justificación o de in
culpabilidad no podrían obrar en favor de los procesados que 
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tuvieran malos antecedentes, o cuyo comportamiento social y 
familiar fueren moralmente reprobables. 

Pero ese absurdo se agigantaba aún más, si se considera 
la otra exigencia normativa para poder conceder en esos casos 
la libertad. La condición era de que en el exceso de las causales 
de justificación no hubiere concurrido ninguna de las circuns
tancias de agravación punitiva previstas para el delito de ho
micidio. Y si se repara en todos aquellos numerales, nadie 
podría representarse la posibilidad jurídica de que , existiera 
exceso en alguna causal de justificación para preparar, facilitar 
o consumar otro hecho punible; para ocultarlo, asegurar su 
producto o la impunidad, para sí o para los partícipes; por 
medio de cualquiera de las conductas previstas como de
litos de peligro común o que puedan ocasionar perjuicio 
para la comunidad, o delitos contra la salud pública; por precio, 
promesa remuneratoria, ánimo de lucro o por otro motivo 
abyecto o fútil; valiéndose de la actividad de inimputables; 
con sevicia, o colocando a la víctima en situación de indefen
sión o inferioridad, o aprovechándose de esta situación. 

Si, imaginativamente, no acuden con facilidad las hipótesis 
de un exceso en la legítima defensa, concurren tes con una de 
las causales de agravación punitiva del homicidio, que en el 
código anterior se denominaban de asesinato, en la práctica 
judicial esas hipótesis no se han conocido, o si existieron, 
debieron de haber sido muy forzadas en su acomodamiento 
jurídico. Solamente alcanzamos a concebirla dentro del primer 
numeral del homicidio agravado, esto es, cuando se comete en la 
persona del ascendiente o descendiente, cónyuge, hermano, 
adoptante o adoptivo o pariente hasta el segundo grado de 
afinidad. Pero aún más, si la norma se hubiere concretado a 
este numeral, tampoco la habríamos encontrado razonable desde 
ningún punto de vista. Es que no resultaba equitativo el que, 
estando ya agravada la pena, por la sola razón del parentesco, 
se quisiera seguir agravando la situación jurídica del procesado, 
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negándole los derechos que la ley procesal misma concede a los 
demás. 

Era tan inconsecuente la norma por dicho aspecto, que, al 
igual que en los ya analizados, equivaldría a decir que las cau
sales de justificación o inculpabilidad no podían reconocerse en 
favor de los procesados para efectos de la excarcelación, cuando 
el hecho se hubiere cometido contra el cónyuge o determinados 
parientes consanguíneos o afines, adoptantes o adoptivos. Y esto, 
creemos nosotros, no se le habría ocurrido a ninguna legisla
ción, por inculta que fuere jurídicamente. 

De haber entrado a regir la legislación procesal que con
tenía tan disparatada norma, su aplicación habría despertado 
indudablemente continuas y encendidas controversias. En cam
bio, la ley vigente al respecto es de una claridad absoluta, por 
lo cu1l solo cabría agregar que su aplicación, a nuestro juicio, 
debiera inclusive hacerla el funcionario instructor, si en su 
concepto y de acuerdo con la prueba recogida, resultare clara 
aquella situación de exceso en la concreta causal de justifica
ción. 

g) En delitos contra la propiedad de competencia de la 
policía.-La misma ley 17 de 1975, en su art. 7?, numeral 
12, tiene prevista la excarcelación en el siguiente caso: 

"Sin perjuicio de lo previsto en el numeral segundo de 
este artículo, en los procesos por delitos contra la propiedad 
de competencia de las autoridades de policía, siempre que el 
imputado no tenga antecedentes judiciales ni de policía, que 
su personalidad no revele mayor peligrosidad, que no haya 
ejercitado, al realizar el hecho, violencia física o moral contra 
las personas o las cosas, y que no haya ocasionado a la víctima 
grave daño, atendida su situación económica". 

Esa cuantía para conocer, por parte de las autoridades de 
policía, fue fijada por la misma ley en una cantidad que no 
excediera de los mil pesos, pero posteriormente, en virtud de 
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la ley 22 de 197 5, se dispuso que las autoridades de policía 
s~rían com~etentes para conocer de los delitos contra la pro
pledad sanc1onados con arresto o prisión cuando la cuantía no 
excediere de los tres mil pesos. 

Queda a salvo, según la primera de las normas trascritas, 
par.a efectos de la excarcelación, cuando el procesado, en los 
dehto~ contra ~1 patrimonio económico, restituyere el objeto 
matena del dehto o su valor, o indemnizare los perjuicios oca
sionados al ofendid9 o perjudicado. 

Asimismo, conservará ese derecho a la libertad en caso 
de que la imputación fuere por delito que tuviere asignada una 
pena de arresto, ya que el numeral 1 <? de la citada ley otorga 
esa excarcelación, sin condicionamiento alguno, "en las infrac
ciones sancionadas con pena de arresto". 

Decimos lo anterior, porque no sería lógico ni justo que 
cuando en otro delito contra la propiedad, en donde hubo un 
mayor lesionamiento jurídico, de conocimiento de los jueces, 
existiera, como existe, la excarcelación, no obstante pasar de 
tres mil pesos la cuantía, pero con pena también de arresto, 
en cambio no se pudiera presentar la misma situación en los 
delitos de competencia de las autoridades de policía, porque 
el sindicado tuviere antecedentes judiciales o de policía, o hu
biere ocasionado grave daño a la víctima, atendida su situación 
económica, etc. 

Sería paradójico e incongruente que el sindicado resultare 
más favorecido ante la ley procesal penal, cuando su delito contra 
el patrimonio económico fuere de cuantía superior a los tres mil 
pesos, de competencia de los jueces, que si la misma infracción 
fuera d~ co~pet~ncia menor, de las autoridades de policía, por 
haber s1do 1nfer1or a los tres mil pesos. 

Resulta verdaderamente curioso que el legislador del año 
7 5 hubiera hecho más difícil la excarcelación en los delitos 
menos graves, como son los de competencia de las autoridades 
de policía. Decimos esto, porque de las doce causales de ex-
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carcelación que trae el art. 7? de la ley 17 de 197 5, la causal 
que se analiza es la más abundante en exigencias y requisitos, 
como se desprende de lo siguiente: 

a) Que no tenga antecedentes judiciales; 
b) Que no tenga antecedentes de policía; 
e ) Que su personalidad no revele mayor peligrosidad; 
d) Que no haya ejercido violencia física o moral; 
e ) Que no haya ocasionado grave daño económico a la 

víctima. 
A fin de no detenernos a analizar tan exageradas exigen

cias legales para poder disfrutar de excarcelación en el delito 
más leve que existe contra el patrimonio económico, como es 
el de competencia de las autoridades de policía, nos basta con 
decir que al sindicado de un delito de esa naturaleza le podría 
convenir mejor, sin que se cambiara desde luego la pena de 
arresto, que la cuantía sobrepasara los tres mil pesos. Podría 
resultarle más desfavorable si la cuantía fuere inferior a aque
lla suma, porque quedando de competencia de las autoridades 
de policía, podrían exigírsele todos los requisitos que hemos 
reseñado antes, lo que no ocurriría si el proceso fuere del cono
cinüento de los jueces penales municipales, por sobrepasar los 
tres mil pesos de cuantía y tener señalada una pena de arresto. 

h) Por vencimiento de términos para calificar el mérito 
del sumario.-Dice el numeral 9<? ( art. 7? de ley 17 de 197 5) 
que "habrá lugar a la libertad provisional, cuando vencido el 
término de ciento ochenta días de privación efectiva de la 
libertad del procesado, no se hubiera calificado el mérito del 
sumario. Este término se ampliará a doscientos setenta días 
cuando sean tres o más los procesados contra quienes estu
viere vigente auto de detención, o cuando sean tres o más los 
delitos materia del proceso. 

"Si al resolver esta solicitud el juez encontrare que hay 
mérito para dictar auto vocatorio a juicio, negará la excarce-
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ladón, ordenará cerrar la investigación y la calificará dentro 
de los ocho días siguientes al vencimiento del término de tras
lado a las partes. Si no lo califica en este término, decretará 
inmediatamente la excarcelación". 

Sobre el particular habíamos dicho que el fundamento de 
esta disposición reside en que el legislador considera que los 
términos allí fijados son más que suficientes para entrar a 
calificar el mérito del sumario. Teniendo en cuenta que la 
instrucción es de treinta días como mínimo y de sesenta com.o 
máximo, fuera de los quince días de la ampliación ( arts. 317 
a 4 7 2 ) , ya el juez, no solo por el factor tiempo sino por el 
acervo probatorio recogido, debe estar en condiciones de for
mular un juicio sobre el mérito. de la prueba y la incidencia de 
esta sobre el procesado. Pero de no hacerlo dentro de los lími
tes fijados, de ciento ochenta días o doscientos setenta, según 
el caso, el sindicado no puede sufrir las consecuencias de ello, 

P /1 1 1 . 1 / • 27 y or eso surge para e a excarce acton automattca . 
Si hemos incluído en este estudio el presente numeral 

sobre libertad provisional, a pesar de no haber sufrido ninguna 
variación, ha sido con el fin exclusivo de recoger una correcta 
interpretación de la Corte Suprema de Justicia, sobre la com
petencia para conocer sobre dicha causal de excarcelación. En 
efecto, aquella corporación dijo recientemente: 

"Los actos procesales que conforme a tal precepto es me
nester disponer como consecuencia de la negativa de excarce
lación, son, además, de ordenación privativa del funcionario 
de conocimiento, de modo que mal podría la Corte entrar a 
decidir sobre ese pedimento, cuando, caso de resolverlo nega
tivamente, carecería de competencia legal para tomar las deter
minaciones a que alude la norma" 28

• 

27 
LoNDOÑo }IMÉNEZ, De la captura a la excarcelación, cit., p. 272. 

28 Corte Suprema de JUsticia marzo 2 de 1981. Ponente: magistrado Dante 
L. Fiorillo Porras. ' 
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i) Por la no celebración de la audiencia pública.-La ley 
22 de 1980, conocida como de la Emergencia Judicial, prescribió 
en su art. 4? lo siguiente: 

"El procesado tendrá derecho a la excarcelación caucionada 
y presentaciones periódicas, para asegurar su eventual com
parecencia en la causa y a la ejecución de la sentencia si hu
biere lugar a ella, cuando haya transcurrido más de un año 
a partir de la ejecutoria del auto de proceder y no se haya 
celebrado la correspondiente audiencia pública con jurado de 
conciencia. En los delitos con audiencia sin jurado, el término 
para obtener ese beneficio será de seis meses. 

"Cuando el procesado haya sido llamado a juicio por dos 
o más delitos, la excarcelación solo podrá concederse trans
currido el doble del término señalado en este artículo, según 
el caso. 

"Se exceptúan de este beneficio los procesados por los 
delitos de secuestro y los señalados en el capítulo quinto de la 
ley número 1188 de 197 4 (Estatuto Nacional de Estupefacien
tes) que tengan pena de prisión o presidio". 

Las razones intrínsecas para esta causal de excarcelación, 
podrían ser las de que los procesados no pueden cargar, en 
perjuicio de su libertad, con las demoras, muchas veces por 
fuerza mayor, de los juzgados, o por la negligencia de estos. 
En buena parte ocurre la dilación de las audiencias públicas 
con jurado, por culpa de estos mismos, ya que por un egoísta 
sentido de la insolidaridad para colaborar en la buena marcha 
de la administración de justicia, eluden una veces sus citaciones, 
las estorban de mil maneras, y otras veces, no obstante haber 
recibido la citación personal, no comparecen al juicio, porque 
prefieren atender sus propios negocios, o por simple mala vo
luntad, sin que la coacción legal de la ley sea suficiente para 
obligarlos a asistir a dichas audiencias. 

Una irrisoria multa de quinientos pesos -es la que hoy 
tienen los jurados como sanción ·si no asisten a la audiencia-, 
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a pesar de la notificación, no intimida en verdad a nadie. Tal 
vez por estas razones se legisló drásticamente en el Código del 
81, cuando en su art. 44 7 se dijo que el jurado que injustificada·· 
mente no compareciere a la actuación procesal para la cual 
hubiere sido legalmente citado, sería sancionado con arresto 
inconn1utable de cinco días, lo que se impondría mediante 
resolución motivada, quedando siempre el jurado con la obli
gación de comparecer. 

Otra razón para excarcelar por dicha causal estriba en 
que, dada la eventualidad del iuicio penal, no sería justo man
tener siempre privado de su libertad a quien tiene que com
parecer a audiencia pública como sindicado de algún delito, 
cuando en dicha audiencia podría obtener su absolución, bien 
por no haber cometido el delito, o por no existir las suficientes 
pruebas para hacerlo responsable de él, o porque hubiere 
actuado dentro de alguna de las causales de exclusión de la 
antijuridicidad o de la culpabilidad. 

Es que sería ciertan1ente afrentoso para la propia admi
nistración de justicia que un procesado estuviere privado de 
su libertad, dos, tres, cuatro o más años mientras se verifica 
la audiencia pública, y que al término de ella se le absolviere 
por cualquiera de las razones que se han expuesto. De consi
guiente, debiera existir por lo menos una indemnización por 
parte del Estado, en favor de ese procesado, cuando se demos
trare la ostensible i'njusticia . con que estuvo privado de su li
bertad. 

Con posterioridad a la expedición de la ley 22 de 1980, 
el gobierno dictó el decreto reglamentario 2588 de 1980, en 
cuyo art. 1'4, derecho a la excarcelación previsto en el art. 4? 
de la citada ley, excluyó los siguientes casos: 

1?) Cuando habiéndose celebrado audiencia pública, el 
veredicto del jurado haya sido declarado contraevidente. 
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2?) Cuando habiéndose celebrado audiencia pública y 
proferido el fallo correspondiente, haya sido declarada la nu
lidad del proceso, por cualquiera de las causas establecidas 
en la ley. · 

3?) Cuando la audiencia se ha iniciado, así esta se en
cuentre suspendida por cualquier causa. 

4?) Cuando habiéndose fijado fecha para la celebración 
de audiencia, no se hubiere podido realizar esta por causa 
atribuible al procesado o a su defensor. 

5?) En los casos señalados en el artículo 46 7 del Có
digo de Procedimiento Penal. 

Advertimos que los dos primeros numerales no tienen 
ninguna relación con el art. 4? de la ley que se reglamenta, 
porque aquella tiene previstas situaciones para el caso de que 
no se haya celebrado la audiencia pública, y, en cambio, los 
numerales del decreto se refieren concretamente a momentos 
posteriores a dicha audiencia. 

Pero estas prohibiciones no pueden ser absolutas, porque 
bien puede ocurrir que no obstante presentarse alguna de las 
situaciones enumeradas para impedir la excarcelación, el proce
sado tenga derecho a esta por otra causal diferente, como la 
de la libertad condicional por pena cumplida en detención 
preventiva, etc. 

Desde luego, no se puede compartir el pensamiento del 
legislador cuando excluye la excarcelación por haberse pre
sentado cualquier clase de nulidad después de celebrada la 
audiencia pública. 

Si es indiscutible la tesis de que las nulidades general
mente deban tener consecuencias procesales en favor del reo, 
hay en la ley buen número de ellas que, una vez decretadas, 
sería injusto dilatar el proceso para subsanarlas, manteniendo 
al procesado privado de su libertad. Por ello consideramos 
que fue un acierto dd Código del 81, cuando previó como 
causal de ((libertad bajo custodia", decretar la nulidad por 

19 Der. proc. penal 
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incompetencia del funcionario de investigación, del de acu
sación o del juez, PO! la falta de defensor, cuando en la acusa
ción se ha incurrido en error relativo a la identidad del 
procesado, de la víctima o a la época o lugar en que se cometió 
el hecho punible, la falta de querella o petición, y la ilegitimidad 
del querellante o peticionario. Casi todas estas mismas nuli
dades del Código derogado las contiene la ley vigente en su 
art. 210. 

Si se repasan dichas nulidades, fundamentalmente las de
rivadas de la violación de los derechos y garantías del procesado 
en relación con su defensa, no es forzoso admitir que todo ello 
ha sido por negligencia, ignorancia o arbitrariedad de los fun
cionarios, y, de consiguiente, no debería perjudicar los intereses 
jurídicos del acusado, entre ellos, y más importante el de su 
libertad. ' 

Así, pues, lo lógico fuera que al ordenarse la reposición 
del proceso desde la actuación viciada, si en esta se encuentra 
incluída una providencia sobre detención preventiva debiera 
proceder la libertad del acusado, porque, por ejemplo: dictado 
un auto de proceder por juez no competente, o al advertirse la 
falta de querella o ilegitimidad en el querellante, resultaría ab
surdo que, a pesar de la nulidad decretada, se mantuviera la 
privación de libertad del acusado. Son solo ejemplos para demos
trar lo absurdo y antijurídico del numeral que excluye ·de la 
excarcelación, en la hipótesis del art. 4? de la ley 22 de 1980 
si se presentare alguna nulidad, cualquiera que ella sea. ' 

E~e de.creto r~glame~tario ... de la ley, por el aspecto que 
se anahza, lntroduJo la ftlosofta del procedimiento penal un 
serio inconveniente de orden procesal, por la forma tan peren
toria y radical como legisló en esta materia, cuando es lo 
cierto que,~ además del Estado, el procesado mismo tiene sus 
propios derechos dentro de la causa que se ventila en su con
tra. Por ello existe un conflicto entre esos derechos, conflicto 
que unas veces debe perderlo el Estado y otras el procesado, 
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según sea o no de grave y comprometedor el vicio procesal, 
la nulidad procedimental. Por eso ha dicho la Corte Suprema 
de Justicia: 

"La existencia de nulidad en el proceso penal, plantea el 
conflicto entre dos derechos : uno de interés general, represen
tado por el Estado, que busca la sanción, sin trabas en el pro
cedimiento, y otro, el del procesado, que invoca para su juz
gamiento el cumplimiento de todas las f~rmal_,ida~es p:o~i~s 
del juicio. La prevalencia de este o aquel 1nteres, s1n suJeclon 
a norma alguna, sería incompatible con la finalidad de los pro
cesos penales. De allí que la ley hubiera determinado las nu
lidades y la forma de declararlas cuando ellas existen"29

• 

Los otros numerales, al igual que los comentados, solo 
alcanzamos a explicárnoslos porque no conocemos los argumen
tos que se adujeron para ello, carpo esa tendencia severa del 
ejecutivo por reprimir las libertades individuales. 

j) Por inimputabilidad por trastorno mental transitorio 
sin secuelas.-Con las nuevas normas del Código Penal en 
lo referente a las medidas de seguridad para los inimputables, 
se enmiendan los gravísimos errores que durante cuarenta y 
cinco años se cometieron en virtud de lo dispuesto por el Có
digo del año 36, consistentes en que a los inimputables por 
consecuencia de una grave anomalía síquica de carácter transi
torio se le privaba de su libertad y se les imponía una medida 
de seguridad mínima de un año, lo cual carecía de sentido, 
por no haber quedado con secuelas de ninguna naturaleza. 

Lo anterior no podía corresponder a ninguna política 
criminal adecuada, ya que en la práctica dicha medida de se
guridad se convertía en una pena, porque al no requerir ninguna 
clase de tratamiento, al procesado se le dejaba en 1as cárceles 
comunes. Eran los casos típicos de personas que habían obrado 

29 Cita de BENJAMÍN !RAGORRI DíEz, ob. cit., p. 184. 
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dentro de un estado de inconsciencia por embriaguez aguda o 
patológica, por celotipia, estado de debilidad mental, por una 
situación de trastorno mental transitorio debido a una emoción 
violenta, como en el estado de ira e intenso dolor por comporta
miento grave e injusto, etc. 

Con base en estas consideraciones, el art. 3 3 del Nuevo 
Código Penal prescribe que, si la inimputabilidad proviniere 
exclusivamente de trastorno mental transitorio, no habrá lugar 
a la imposición de medidas de seguridad, cuando el agente no 
quedare con perturbaciones mentales. 

En armonía con este derrotero, el Código de Procedimiento 
Penal del 81 había determinado que cu~pdo en el curso del 
proceso se estableciere que al inimputable por trastorno mental 
transitorio, no le quedaren perturbaciones mentales, se revo
cará la medida de aseguramiento y en su lugar se le dejará 
en libertad. 

Lo anterior era apenas lógico y en concordancia con la 
ley sustancial, porque si esta previó para esos casos la no 
imposición de medidas de seguridad, la ley de procedimiento 
aebía establecer igualmente la revocación de la medida sobre 
privación de la libertad en caso de que se hubiere decretado. 

Se trata, a nuestro juicio, de una causal de excarcelación 
no codificada, porque a pesar de no estar prevista en la ley 
procesal vigente, debe cumplirse el mandato del Código Penal 
sobre la no imposición de medidas de seguridad. 

A nuestro juicio, cuando se presente la situación prevista 
en la norma, el juez debe proceder a la libertad provisional del 
acusado, aun antes de calificarse el mérito del sumario o 
de dictarse la sentencia correspondiente. Se parte obviamente 
del presupuesto de que el juez admita el dictamen y que este 
sea ya ley del proceso. 

Otro aspecto en el que hizo justicia el nuevo Código 
Penal, es el de los indígenas inimputables por inmadurez sico-
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lógica, en cuyo caso la medida consistirá en la reintegración a 
su medio ambiente natural. 

No habrá de faltar cierto fariseísmo jurídico que se duela 
de esta vertical y abierta humanización del derecho penal. 
Pero, seguramente, esto es mejor que la frustrada esperanza 
de cuarenta y cinco años aguardando que el Estado fundara 
los manicomios criminales· o pusiera a funcionar las colonias 
agrícolas ordenados por el Código Penal para los diverses 
inimputables considerados en la ley punitiva. Este negligente 
incumplimiento de la ley por parte de todos los gobernantes 
desde la época en que entró a regir el Código Penal derogado, 
dio lugar a muchas injusticias, que se cometieron por falta de 
hospitales siquiátricos y colonias agrícolas para los inimputables. 

Existe, sí, con el pomposo nombre de Anexo siquiátrico, 
una institución oficial adscrita a una cárcel de la capital de la 
República, establecimiento este al que muy bien le corresponde 
el nombre que tiene: ((La Picota", por las vergüenzas y humi
llaciones a que son sometidos allí los reclusos. 

Pero aquel "Anexo" no cumple ninguno de los fines 
que para los inimputables tienen previstos los códigos penal 
y de procedimiento. Allí va el hombre, no para recuperar su 
equilibrio síquico; no pata restablecerse de sus dolencias so
máticas, ni para aliviarse de sus graves enfermedades, ni para 
remodelar su carácter, ni para tratar de ponerle freno a su peli
grosidad, ni para tratar de adquirir el gobierno de su voluntad, 
ni para hacerle renacer sus sentimientos afectivos, sino para todo 
lo contrario: para abandonarlo a su propia suerte; para que 
sus males se agraven; para que su sigue se trastorne más de 
lo que estaba cuando ingresó allí; para que su poca o mucha 
capacidad de reacción que abrigue contra la sociedad, se acre
ciente todos los días; para que se desengañe de la administración 
de justicia, y, por su adversa situación, acumule los más pro
fundos odios contra ella. 
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Muchos de ellos han llegado allí para sufrir una especie 
de pena capital por omisión, por la negligencia del Estado, 
por la irresponsabilidad de ciertas autoridades administrativas 
por la insensibilidad de los organismos encargados de que real~ 
mente se cumpla su tratamiento, se atienda a su debida subsis
tencia y se provea a su recuperación. 

Esta ignominia moral, esta afrentosa situación ante una 
sociedad que se dice cristiana y civilizada, tiene tales dimen
siones de horrorosa y ultrajante de la dignidad humana, que 
sería suficiente ella misma para convocar a todo un pueblo 
-que no estuviere tan anestesiado moralmente como el nues
tro- a emprender una beligerante y airada cruzada nacional 
con el fin de exigir perentoriamente de las autoridades estatale~ 
el inmediato y fiel cumplimien~o de los pactos internacionales 
que nuestro país tiene suscritos en defensa de los derechos 
humanos. 

Constantemente y con demagógica arrogancia se alardea 
de estos compromisos internacionales para defender el acento 
democrático de un sistema de gobierno, ante los ataques que 
en contrario se le hacen, muchas veces con sobrada razón. Pero 
lo cierto e irrefutable es que, en el caso concreto que se analiza, 
los derechos humanos han sido letra muerta, huérfana fraseolo
gía de las constituciones y de las leyes, mero adorno retórico 
jurídico de los códigos. 

Cuando los propios informes oficiales conmocionan el 
espíritu, despierta11 la rebelión del ánimo o producen desola
ción y amargura, al revelar las muertes que por desnutrición 
y abandono han sufrido los reclusos, lo mismo que el estado 
infrahumano en que viven y se alimentan, un tremendo "Yo 
acuso" debiera escucharse por todas partes, por tanta infamia, 
por tanta vergüenza, por tanto ludibrio, por tanta humillación 
al hombre indefenso en esas cárceles deshumanizadas, saturadas 
de oprobio, profanadoras de la libertad y del derecho, como 
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dramáticamente se describe al pie de página30
• ¡Pobres hom

bres condenados a vivir y morir allí ante la absoluta indiferencia 
del Estado y la criminal insensibilidad de la sociedad entera! 

Los hornos crematorios, las agujas hipodérmicas, las cá
maras de gases, son hoy el recuerdo dantesco de una época 
de horror en la historia de la humanidad, cuando con dichos 
sistemas se trató de exterminar a todo un pueblo y se consumó 
el más monstruoso genocidio que conozca el género humano. 
Pero fue la obra espantosa y terrorífica de un demente, de un 
paranoico, bajo un régimen de oprobio y de insulto permanente 
a la dignidad humana.- En cambio, entre nosotros, bajo las 
banderas de una democracia y al amparo de una sociedad que 
se dice cristiana, se deja morir de hambre a unos reclusos 
enfermos confinados por la justicia, lo que constituye un nefan
do e ignominioso crimen de lesa humanidad, porque ofende a 
todo el género humano y envilece la conciencia de sus respon
sables. 

Por consiguiente, es preciso entablar un pleito de carácter 
moral y con resonancia nacional contra el Estado y sus repre
sentantes, apelar a todas las instancias y recursos, entre ellos 
, el de súplica, formular una beligerante y airada querella pú
blica, abrir un juicio redhibitorio de nuestros valores espiri
tuales, para ver si de esta manera se logra conseguir que des
pierte la adormecida conciencia pública de hoy. Para la gran 
audiencia en donde se ventilará dicho juicio, ya hemos sido 
convocados por J. GuiLLERMO EscoBAR MEJÍA: 

"De lo contrario, si continuamos indiferentes, también 
seremos culpables. Ante el juicio social no podremos aduo.ir 
la albura de nuestra misión. Somos custodios de la civilización, 
colutnnas del progreso, nos está vedado retornar a la barbarie 
que aquí está representada por una institución que ha estafado 
tanto al legislador como a la justicia, cuando con taumaturgia 

30 Informe de la Procuraduría General de la Nación, cit. 
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de lo abyecto bautizó como «Manicomio criminal» lo que era, 
exactamente, su absoluta negación. Si a sabiendas de lo que 
está sucediendo, somos conniventes y nuestra acción continúa 
Institucionalizando el magno holocausto, entonces, así prosiga 
este manto de silencios proclives, quién podrá acallar su 
propia censura: como palabras de fuego -anillos quemantes
tres palabras se unirían como INRI de nuestras frentes: Somos 
asesinos morales. 

"Y resultan, dado el conocimiento que ya tenemos, un 
prevaricato contra el hombre. Pudiera escribirse a su lado la 
norma fundamental de nuestra Constitución: «Las autoridades 
de la República están instituídas para proteger todas las per
sonas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, 
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del 
Estado y de los particulares» ( art. 16). Y como no puede 
existir nada más ilegítimo que ahogar a un demente en los 
torbellinos de lo siniestro, entonces, al par, golpeando el piso 
de nuestra nave jurisdiccional, contribuiríamos al hundimien
to de todo el derecho liberal democrático. La justicia de hoy 
tiene que destruír el cono dantesco; precisamente, en razón 
de su función histórica. Hace tiempos ·que pasamos las tinieblas 
terribles; ya no es lícito, como otrora, el considerar o tratar a 
los locos como mal di tos y posesos, desligados de todo nexo 
de solidaridad, proscritos en su propia tierra, signados al 
hórrido abandono y al más pavoroso sino de deshumanización. 
Y esto que es claro hasta lo apodíctico, y por tanto no necesita 
comprobación, nos obliga a decir, jurisprudencialmente: que 
el artículo 94 del Código Penal, con su Internación en el ma
nicomio criminal para los enfermos mentales permanentes, 
resulta, por inexistencia de establecimientos adecuados, una 
norma inaplicable. Que obedecerla es retrogradación de la 
justicia. Que en su lugar corresponde a los jueces buscar, con 
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versatilidad ante los casos, las soluciones que se adecuen. Sobre 
todo darle privilegio a la «libertad vigilada», y así, entregar 
el enfermo a sus familiares imponiendo las condiciones acon-

. bl d . 1 " 31 
seJ a es a ca a caso parttcu ar . 

31 ]. GUILLERMO EscoBAR MEJÍA, concepto fiscal en causa por acceso carnal 
abusivo contra Nicolás Antonio Hoyos Ramírez, abril 29 de 1.981, publicado en 
Revista Nuevo foro penal, núm. 13, enero-marzo 1982. 



CAPÍTULO III 

LA JUSTICIA PENAL MILITAR 

Desde hace treinta años se viene discutiendo la facultad 
q_ue pueda tener el gobierno nacional para adscribir a la justi
cia c~s~rense el conocimiento de ciertos delitos cometidos por 
los civiles cuando se declara turbado el orden público y en 
estado de sitio toda la República o parte de ella. Siempre 
que esto ha ocurrido, los juicios al respecto han estado muy 
divididos, tanto en el ambiente de la Corte Suprema de Jus
ticia como en el de la opinión pública por intermedio de sus 
organismos representativos, lo mismo que en los medios de 
comunicación y entre los profesionales del derecho. 

Naturalmente que en toda la controversia que de carác
ter jurídico ha suscitado aquella situación de emergencia, ahora 
felizmente desaparecida en virtud del decreto ejecutivo 16 7 4 
de 1982, por el cual se levantó el estado de sitio el artículo 
más debatido ha sido el 121 de la Constitudó~ Nacional 
primordialmente aquel inciso que al establecer una prohibí~ 
ción y otorgar una facultad, dice: 

"El gobierno no puede derogar las leyes por medio de 
los expresados decretos. Sus facultades se limitan a la suspen
sión de las que sean incompatibles con el estado de sitio". 

Colocados dentro de un plano estrictamente analítico de 
la norma transcrita, es conveniente ensayar un estudio de ella, 
no solo en su claro y obvio significado, sino en relación con 
otras de la misma Constitución Nacional. 

1 
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Para puntualizar mejor los hechos, es procedente recordar 
que, de una manera invariable, lo primero que han hecho 
todas las administraciones gubernamentales al declarar tur
bado el orden público y en estado de sitio toda la República 
ha sido formar, por medio de decreto, un catálogo de delitos 
y fijar la competencia para su conocimiento y fallo a la justicia 
penal militar. También ha ocurrido que en los mismos decretos 
sobre estado de sitio se modifican las estructuras jurídicas 
de aquellos tipos penales, se elevan las penas previstas en la 
ley sustancial y se varían o se crean nuevos procedimientos 
penales para la instrucción y fallo de los respectivos procesos. 

Lo anterior ha significado lógicamente la directa suspen
sión, en unos casos, de normas contenidas en los Códigos 
Penal y de Procedimiento, cuando las primeras han sido reem
plazadas por otras más represivas y severas, y cuando las 
s~~ndas, con la restricción de sus procedimientos, la limita
cton de las garantías procesales y el recorte de los derechos 
de defensa, buscan agilizar el camino para una "pronta y cum
plida justicia". 

Siendo entonces que el art. 121 de la Constitución fa
culta para la suspensión de las leyes que sean incompatibles 
con el estado de sitio, resulta ciertamente incomprensible el 
que con base en dichas facultades se pudiera suspender una 
buena parte de las disposiciones de dichos códigos para ser 
reemplazadas por otras. Significad~ a la postre aceptar el inad
misible criterio de que aquellas normas son, en su momento 
histórico, incompatibles con el estado de sitio. 

Pero una prueba de que no se puede aventurar el argu
mento de que el mismo ordenamiento jurídico ha sido siquiera 
una de las causas generadoras de la perturbación del orden 
público, y que la vigencia de dicho ordenamiento jamás puede 
entenderse como impeditivo para el restablecimiento de la 
notmalidad pública, es que en tantos años de estar bajo el 
estado de sitio, la delincuencia no disminuye, sino que aumenta 
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cada día. Y el mismo casi permanente estado de sitio sirvió 
para demostrar que la suspensión de dichas normas no puede 
ser en ningún momento el adecuado instrumento legal para 
reprimir la delincuencia o neutralizar las causas de la misma. 

Mirando el problema desde este concreto y simple punto 
de vista, aparece entonces sin ninguna justificación ni sentido 
el hecho de que siempre que se decreta el estado de sitio se 
sustrae el conocimiento de ciertos delitos de la competencia 
de la justicia ordinaria para traspasárselo a la justicia castren
se. Con ello, tácitamente se está motivando la resolución gu
bernamental, con el juicio de que la justicia ordinaria es 
incompatible con el estado de sitio. O sea, que su mismo 
ejercicio ha podido ser factor de perturbación del orden pú
blico u obstáculo para restablecerlo en el futuro. Y tanto un 
juicio como el otro resultan ser evidentemente injustos y fal
sos, por cuanto las mismas situaciones delictivas y de altera
ción del orden público ha vivido el país, tanto bajo la égida 
de la justicia ordinaria como del imperio de la justicia militar. 
Y tal vez más en la última que en la primera. 

No quedando entonces la tnenor duda de que el fin ex
clusivo de la suspensión de las leyes en dicha emergencia es 
el restablecimiento del orden público quebrantado por una 
creciente ola de delincuencia, tenemos que llegar a la absurda 
conclusión de que para poder alcanzar aquel fin, siempre se 
entendió que debían cercenarse ciertas competencias de la jus
ticia ordinaria para entregárselas a la militar. Lo que equivalía 
a decir que para poder sofocar el peligro de una conmoción 
interior, para hacer abortar un levantamiento en armas, para 
contrarrestar el ataque a las instituciones democráticas, resulta
ban ser más eficaces los instrumentos de la justicia en unas manos 
que en otras. Es decir que para ello, la justicia ordinaria re
sulta ser un estorbo, una especie de atadura legal que le im
pedía al gobierno cumplir sus fines de prevenir una revuelta, 
sofocar un movimiento subversivo, combatir la rebelión, la 
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sedición y la asonada. Cuando es absolutamente cierto que el 
cambio de dicha competencia ha resultado ser completamente 
inocuo, porque dentro de la justicia ordinaria y con las normas 
penales y de procedimiento vigentes, si no con una mayor 
eficacia, por lo menos con la misma de la justicia castrense, 
se podría combatir el mismo tipo de delincuencia. 

Se hace dicha afirmación sobre el presupuesto irrefuta
ble de que el Código Penal vigente conserva el suficiente poder 
coactivo y que las penas allí previstas para cada delito guar
dan proporción con los bienes e intereses jurídicos y1telados. 
Por lo demás, con el Código de Justicia Penal Mthtar y el 
de Procedimiento, no puede dogmáticamente afirmarse que 
sean mejores herramientas jurídicas. para l.uchar c?nt~a. la d~
lincuencia. Servirá el último para tmparur una Justicia mas 
rápida, por los procedimientos más breves 9u~ tiene previ~t?s, 
pero no porque signifique sobre el procedimiento que. u~Ihza 
la justicia ordinaria, un mejor camino para el descubnmiento 
de la verdad, una mayor seguridad jurídica para establecer un.a 
culpabilidad o identificar a los responsa~les. del hecho puni
ble. La excesiva rapidez, que es lo que pnncipalmente caracte
riza a la justicia que se imparte por las cortes marciales, nunca 
puede ser la buena consejera en la difícil y angustiosa búsqueda 
de la verdad dentro del proceso penal. Es más fácil encontrar 
esa verdad, casi siempre tan esquiva, en el lento pe~o ~~s 
cuidadoso procedimiento que rige las actuaciones de la JUStiCia 
ordinaria. 

Siendo esto así, ¿qué significa entonces ese cercenamien
to transitorio de una competencia? ¿Qué sentido tiene esa 
mutilación a una jurisdicción ordinaria para entregársela a la 
militar? Es como pensarlo y no decirlo, que para aquellas 
emergencias del estado de sitio, la justicia or.d~naria para. el 
gobierno resulta ser inoperante, incap~z, insuftcte~te pa;a In
vestigar y conocer de determinados dehtos en especiales epocas 
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de alteración de la normalidad pública. Pero el argumento ha 
carecido de validez, porque no se ha aducido ni una sola razón 
seria para sustentarlo. 

Lo que se ha hecho con dichas medidas, no ha sido otra 
cosa que subvertir el orden institucional y herir con ello gra
vemente la armonía de nuestro régimen jurídico. Por eso ha 
dicho con indudable acierto HERNANDO DUARTE PoLo: 

''Desde el mismo gobierno se perturba el orden jurídico 
cuando se quita competencia a los jueces para entregársela a 
funcionarios no judiciales para que estos asuman funciones ju
risdiccionales; se turba ese mismo orden cuando se establecen 
procedimientos ad hoc para juzgar a los ciudadanos creándose 
en esta forma una desconfianza generalizada frente a los jueces 
y tribunales ordinarios de la República, a quienes se les despoja 
periódicamente de algunas de sus funciones para entregárselas 
a los mili tares, como si aquellos fueran incapaces de hacer 
cierto tipo de juzgamientos. 

"Los juzgan:lientos por consejos de guerra deben seguir 
operando en la v1da de cuartel, supeditados al juzgamiento de 
militares en servicio activo y garantizando la disciplina y orden 
de las fuerzas militares. Son necesarios en los juzgamientos 
breves y sumarios que exigen la severidad y técnica de los 
ejércitos, pero volcarlos a la vida jurídica nacional extracuar,
telaria, para que invadan terrenos de la civilidad, es un expe
rimento que debe cesar, porque de nada o casi nada han servido 
cuando se ha tratado de restablecer la paz pública real o pre
suntamente alterada"1

• 

Además, si la Constitución Nacional ( art. 55) establece 
que el Congreso, el gobierno y los jueces tienen funciones se
paradas pero colaboran armónicamente en la realización de los 
fines del Estado, es obvio que esa "colaboración armónica" 
rechaza de por sí toda intromisión abusiva de uno de esos 

1 
HERNANDO DUARTE PoLO, Procedimiento penal militar colombiano. 
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poderes sobre el otro. Por eso resalta como una especie de 
golpe de Estado del ejecutivo sobre el judicial, cuando aquel 
reduce las facultades y derechos de este, al arrebatarle sus 
funciones de administrar justicia, quitándoles su juez natural 
a los civiles y poniendo en su reemplazo a militares dependien
tes exclusivamente del poder ejecutivo. Esto es, para utilizar 
algún símil, una rebelión armada del ejecuti~~ contr~ el judicial. 
Es una sublevación contra el orden jund1co ex1stente. Un 
asalto contra el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por 
los jueces que establecen la Constitución y- la ley. 

De todo lo cual resulta que aquellas "funciones separadas" 
y "colaboración armónica" que exige el mandato constitucio
nal, nunca se cumplen durante el estado de siti~. Lo. que ya 
ofrece serios interrogantes: ¿Cuándo el poder eJecutlvo, du
rante aquella emergencia, ha solicitado aquella "colaboración 
armónica" del poder judicial? ¿Por qué jamás se han intro
ducido a las diversas reformas a la Constitución Nacional, 
los mecanismos legales que en dichas circunstancias le permitan 
al gobierno solicitarles a los tribunales superiores y a la Corte 
Suprema de Justicia, la creación del núm~ro de juzg.ados y 
plazas para magistrados que fueren necesa~1os para la lnvestl
gación y fallo de los procesos por los dehtos cuya frecuente 
consumación está alterando el orden público? ¿Por qué en 
lugar de hacer esto, con lo cual se cumpliría a cabalidad el 
mandato sobre las "funciones separadas" de las distintas ramas 
del poder público, se pone en entredicho a la justicia ordinaria, 
se le frena en su actividad jurisdiccional, se le recortan los 
ámbitos legales de su poder? Por esto ha dicho con justificada 
razón DuARTE PoLo en la obra ya citada: 

"No se entiende entonces por qué razón no se utiliza 
esa rama para enfrentarla a cualquier circunstancia de anorma
lidad social sino que se le suprime parcialmente, como si se 
tratara de ~n agente perturbador de la paz pública o como si 
se tuviere la convkción de su ineptitud o inoperancia ... 
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. /"El tratamient? ~lemental, simple, de cualquier pertur
bacton del orden pubhco, debe estar encaminado a eliminar 
sus causas y eJio puede lograrse por el camino de la legalidad. 
Contra el fenomeno perturbador no puede lucharse eficazmen
te si se comienza con echar a un lado una de las ramas del 
poder, pues en esa forma se desdibuja la imagen democrática 
del país y sucumbe el estado de derecho". 

Así, resulta que el desbordamiento de las facultades que 
trae el art. 121 de la Constitución ha tenido que hacer pensar 
en que una de las causas primordiales de la alteración del orden 
público está incrustada precisamente dentro del mismo Estado, 
e~ u_no de sus poderes, en la rama jurisdiccional del poder 
pu?hco. A tal exabrupto y conclusiones tan descabelladas y 
alttsonantes dentro de un Estado de derecho ha sido preciso 
l~e/gar, con. la extensiva, arbitraria y estereotipada interpreta
clan que stempre se le ha dado al art. 121 de la Constitución 
Nacional. 

Y si con el examen aislado de dicha norma constitucio
nal no se puede mediante decretos de estado de sitio suplan
tar el normal ejercicio del poder jurisdiccional, mucho menos 
puede resultar ello conclusivo si se consulta el armónico con
texto de las demás disposiciones constitucionales referentes a 
los órganos encargados de administrar justicia y a sus respec
tivos procedimientos. Veámoslo siquiera brevemente: 

((Art. 26.-Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las 
leyes preexistentes al acto que se imputa, ante tribunal com
peten~e~ .Y ,?bservando la plenitud de las formas propias de 
cada JUlcto . 

Este clarísimo precepto constitucional viene a decirnos im
plícitamente, que dentro de un auténtico Estado de derecho 
la únic~ forma de poder preservar la 1plena seguridad jurídic~ 
de ~e~ Juzga~os .legalmente, es por medio de los jueces y pro
c~d~mtentos tn~tcados previamente en la Constitución y en los 
codtgos respecttvos. St esto no fuera así, por lo menos insti-
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tucionalmente tendríamos necesariamente que concluír que los 
principios rec~ores que protegen amplia~ente la libertad indi
vidual estarían permanentemente en pehgro de ser vulnerados 
y des~onocidos sometidos al vaivén de las circunstancias po
líticas, de los i~tereses del gobernante de turno y según sea su 
talante para dirigir los destinos del país. 

Como bien se puede apreciar de su contenido, aquella 
norma instituye el juez natural, le atribuye una competencia 
y fija los caminos legales para el ejercicio d~, 1~ actividad ju
risdiccional. Miremos entonces cual es ese trtbunal compe
tente" para administrar justicia, según la misma Constitución 
Nacional: 

((Art. 58.-La Corte Suprema, los tribunales superi?r.es 
y demás tribunales y juzgados que establezca la ley, ad~tnts
tran justicia". Entendemos .qu~ .esta norm~. no puede Inter
pretarse con extensión a 1~ Justlcta pe?al .mthtar, porque para 
ella existen otros ordenamtentos constttuctonales y legales. No 
sería por lo tanto muy ortodoxo crite/rio, .sino más b.ien acou 
modaticio, decir que entre esos "demas tnb':lnales y Juzgados 
que establezca la leyn, cabría incluír los conseJos de gue:ra ~ v~r
bales. A tales extremos no puede llegar una sana y Jurtdlca 
interpretación de la norma. Esos juzg.ado~ que puede es~a.blecer 
la ley, son los superiores, los del c1rcu1to y los. mu~1c1pales, 
todos completamente independientes del poder .eJecutlvo y lo.s 
cuales son sustituidos por comandantes de bngada, por ofl
ciales del ejército en la composición de los consejos de guerra 
verbales, por los alcaldes e inspecto:es de policía, cuando se 
les asignan determinadas c~m~etenc1as p~n~les, al declararse 
el estado de sitio en la Repubhca. Es un tnJerto contraprodu
cente de una rama del poder público en la otra. 

Tenía entonces plena razón HERNÁN ToRo AGUDELO, 

cuando como magistrado de la Corte Suprema de Justicia y 
en salvamento de voto de octubre 27 de 1969 dijo: 

20 Der. proc. penal 
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"Cuando el constituyente de 1886, del cual proviene el 
text.o actual del ~rtículo 2 6, consagró como garantía la de que 
nadt~ puede ser Juzgado sino ante tribunal competente, estaba 
precisando en una nueva fórmula, más concisa pero del mismo 
alcance, los preceptos de las constituciones anteriores que 
prohíben sustraer a las personas de sus jueces naturales y lle
varlos ante comisiones o tribunales extraordinarios ... ". Y en 
verdad, las Constituciones de 1830, 1853 y 1863, establecie
ron respectivamente que, "ningún colombiano puede ser dis
traído de sus jueces naturales, ni juzgado por comisiones 
especiales o tribunales extraordinarios'', según se afirma en la 
del año 1830 y en términos semejantes en las del 53 y 63. 

Y una prueba más de que ni de la letra ni del espíritu del 
art. 26 se puede desprender una ingerencia de los militares en 
la administración de justicia, es que precisamente por ello el 
artículo subsiguiente de la Constitución, el 27, establece una 
excepción al ordenamiento del 26, sobre ''tribunales compe
tentes" y la observancia de "la plenitud de las formas propias 
de cada juicio", cuando dispone: 

((Art. 27.-La anterior disposición no obsta para que 
puedan castigar, sin juicio previo, en los casos y dentro de 
los precisos términos que señala la ley . . . 

"2?) Los jefes militares, los cuales podrán imponer penas 
in continenti, para contener una insubordinación o motín mi
litar o para mantener el orden hallándose en frente del ene
migo". 

~ , si este precepto constitucional es una precisa y clara 
excepcton al art. 26, resulta de elemental lógica que esta última 
norma jamás puede permitir una interpretación tácita o exten
siva hacia la justicia castrense para administrar justicia en el 
caso de delitos cometidos por civiles dentro del estado de tur
bación del orden público decretado por el gobierno en un 
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momento determinado. El único caso en que puede hacerlo, .es 
dentro de las previsiones del art. 27, ''para contener una ~n
subordinación o motín militar o para mantener el orden hallan
dose en frente del enemigo''. 

Es que, además, en donde el consti~uyente no ha dicho 
ni querido decir nada concreto y de.ter~!nado, no se puede? 
forzar las interpretaciones a la Const1tuc1on, cuando del armo
nico contexto de la misma cuando del análisis y relación de 
unos principios con otros, 'aparece más ~ógica la significación 
que venimos dándoles a los t:xtos relat1vos a~ te~a que nos 
ocupa. Y es así como otro arttculo de la Constltucton, el 170, 
refuerza los argumentos sobre el particular, como pasamos a 
verlo, tal vez con mayor detenimiento que en los otro~, porque 
allí se refleja, a nuestro juicio, el ~~rdadero pen~~mtento del 
legislador en lo atinente a la excluston de la JUstlcla castrense 
para los civiles. Dice así: 

((Art. 170 .-De los delitos cometidos por militares en 
servido activo y en relación con el mismo servicio conocerán 
las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las 
prescripciones del Código Penal Militar". 

Estas ''cortes marciales" o ''tribunales militares" son ~os 
mismos ''consejos de guerra verbales" de que habla el Códtgo 
de Justicia Penal Militar. Pero tanto los unos como los otros, 
tanto desde el punto de vista constituc.ional como leg~~' fueron 
creados única y exclusivamente para Juzgar a los mthtares. 

Pero si alguno exagerando .1~ interpretación ~,e ~as nor
mas, pudiera llegar a la conclus1on de .9ue estos tr~bunales 
militares" o "cortes mardales" son tambten aquellos trtbunales 
y juzgados que administran justicia, según ~1 art. 58 atrás 
visto, a lo que sí no podría llega:, po~que serta un abuso del 
derecho sería a relacionar ambas dtspos1c1ones para con ello con
cluir qu~ dichas ''cortes marciales" pueden juzgar a los civiles 
dentro del estado de sitio. No se puede entonces hacer for-
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cejeos dial~cticos para tratar de hacer decir al constituyente 
1~ que ha~iendo podido decir no dijo. Y es de suponer que 
st el constituyente en algún momento hubiera tenido la inten
ción de g~e en ciertas épocas de nuestra vida civil y republi
cana pu~teran las co!t~s ma:ciales o consejos de guerra 
v~rbal~s. Juzgar a los civtles, as1 lo habría prospectado en sus 
dispos.i.ciones. Le. habría bastado un breve inciso al art. 170 
que ~iJ.era, por eJem~lo: t(En igual forma podrán ser juzgados 
los c1v1les cuando as1 lo disponga el gobierno al declarar tur
bado el orden público y en estado de sitio toda la República 
o parte de ella''. 
. A 1~ ... sabiduría del constituyente no podía escapársele lá 
tntr~d~ccion en la .Carta de un precepto que estableciera sin 
ambtguedades de ~1nguna na.turaleza, aquella competencia cas,
t:ense par~ lo~ dehtos cometidos por los civiles, si ese hubiera 
sido su crtteno sobre ese particular. Por ello creemos firme
m~nte que los alcances de aplicación del art. 170 antes trans
~rlto,. ~stán . restringidos ~nicamente para los militares en 

serviclo actlvo y en relación con el mismo servicio". Sería 
un abuso de _la razón, con cualquier argumento que fuera, sos
tene~ 9-ue ~icha n_.orma puede tener un alcance extensivo a 
los ctvtles sl ... se.esta enfrentando un estado de sitio y turbación 
del or~en p~bhco. La ~orte Suprema de Justicia ya ha recha
~ado d1~h~. interpretacton, cuando conoció de la demanda de 
inexe~utbihdad contr~ de:erminados artículos de la ley que 
ad_opto los decretos eJecutivos sobre Código de Justicia Penal 
Mtl.1tar: 

. " ... La l~y ~e justicia penal militar no puede sustraer de 
los Jueces ordtnartos el conocimiento de delitos comunes co
metidos por personas que no se hallan revestidas de título 
castrense, porque a ello se opone el principio consagrado en 
el art .. 170 de la Cart~, según el cual el régimen exceptivo solo 
es aphcable a los dehtos cometidos por militares en servicio. 
De aceptar la tesis contraria, se llegaría al absurdo jurídico de 
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que el Código Penal Militar absor?e .la. legislación penal ordi
naria o común y destruye los pnnciplos fundamentales que 
informan el Código Penal, en relación con los delito~ previstos 
y sancionados en los títulos I y 11 de la parte especial de esta 

última obra ... 
"La justicia penal militar se administra de un modo ace-

lerado con parvedad de procedimiento y del ejercido del dere
cho de defensa sobre todo en el aspecto fundamental de las 
pruebas. Así lo' requiere la naturaleza .de la función cast~ense 
y la importancia de mantener la autonclad y respe~ar la Jerar
quía de los cuerpos militares. Por ello, solo .s~ concibe re.s?~cto 
de estos y en relación exclusiva. con tal actividad y los thcttos 
cometidos en desarrollo de la m1sma. Consagrarla, Involucrando 
personas distintas de los militare~ en servicio .activo Y . P.or 
delitos diferentes a los que se relacionan con eltnlsmo servtcio, 
equivale a suplantar el orden constitucional, concediéndole al 
artículo 170 de la Carta un valor genérico y no específico, que 
es el que le corresponde ... " (Sen t., oct. 4/71). 

Y en el año de 1976, al conocer la Corte del decreto 
legislativo 2260 del veinticuatro de oct':bre. ~e dicho año, por 
medio del cual se dispuso trasladar a la JUSticia penal castrens.e 
el conocimiento de ciertos delitos que el Código de Proce~I
miento Penal le atribuye a los jueces ordinarios, se produJO 
el siguiente salvamento de voto de los magistrados JuLIO 
SALGADO V ÁSQUEZ, JosÉ MARÍA VE LAsco ,GuERRERO, F ABIO 
CALDERÓN BoTERO, JEsús BERNAL PINZON, GusTAVO Gó
MEZ VELÁSQUEZ y ÁLVARO LUNA GóMEZ: 

" ... Ese ordenamiento es viola torio del artículo 1 ~O de 
la Carta porque las cortes marciales o tribunales. militares 
fueron creadas para conocer únicamente «de los dehtos come
tidos por los militares en servicio activo y ~~ relación .con ~1 
mismo servicio». Como ese texto no cond1c1ona su vigencta 
a determinado tiempo, sino que se refiere en términos absolutos 
tanto a los de normalidad jurídica, como a los de estado de 
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sitio, resulta forzoso llegar a la conclusión de que a los conse
jos de guerra verbales no se les puede atribuir la competencia 
que el artículo 58 de la Constitución le asigna a los jueces or
dinarios''. 

Pero indudablemente el artículo más controvertido de 
la Carta cuandoquiera que se traspasa aquella competencia de 
la justicia ordinaria a la militar' es el 61 que dice: 

"Ninguna persona o corporación podrá ejercer simultá
neamente, en tiempo de paz, la autoridad política o civil y la 
judicial o militar". 

Esta norma, a nuestro parecer, vino a producirse por 
lógica armonía de los textos. constitucionales, con estrecha 
relación con el art. 27 antes analizado, el cual sí faculta a los 
militares para administrar cierta justicia, in continenti} en caso 
de guerra o de insubordinación militar. Esto quiere decir que 
"simultáneamente" como lo prevé el art. 61, pueden ejercer 
"la autoridad judicial o militar". De donde tenemos que esta 
dicotomía de funciones para una misma persona, está prohibida 
para tiempos de paz por el art. 61, pero permitida en tiempos 
de guerra, de acuerdo con el precepto del 27 de la Constitu
ción. Por lo cual creemos que el constituyente del año de 1886 
cuando elaboró el art. 61 de la Carta ( art. 51 de la Consti
tución de 18 8 6 ) fue con el fin de armonizado con el 2 7 de la 

. misma, pero en ningún momento para ·que entre sus líneas 
blancas se pudiera leer que en caso de turbación del orden 
público y en estado de sitio la República, pudiera el gobierno 
suspender parcial y transitoriamente la función juzgadora de 
la rama jurisdiccional del poder público y pasársela a los mili
tares, es decir, al mismo gobierno o poder ejecutivo. 

Infortunadamente para nuestro Estado de derecho, para 
la normalidad jurídica colombiana, para el orden institucional, 
para el respeto recíproco que se deben las distintas ramas del 
poder público, aquella expresa prohibición sobre simultanei-
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dad de funciones para los tiempos de paz, se ha entendido 
como una implícita autorización o facultad para. las épocas 
de turbación del orden público. No iba el constituyente. del 
86 tan sabio en sus previsiones, a implantar en ese grand1oso 
m;numento jurídico de su Constitución, el serio y gravísi~o 
peligro de dejar a merced del gobierno facultad tan am~ha 
como la de poderles cambiar a los ciudadanos, cuat?-do a b1en 
lo quisiere sus jueces naturales, para en su lugar 1mponerles 
otros ad h~c al declarar turbado el orden público. Y no debió 
haberlo pen;ado así, porque ni antes ni ~después se ha podido 
demostrar la conveniencia que dicho cambio pudiera tener para 
el restablecimiento del orden público quebrantado y que sería 
lo único que podría justificar ese traspaso de competencia. 

En este mismo orden de ideas y en relación con la exe
quibilidad declarada por la Corte Sup~e~a sobre el ~ecreto 
ejecutivo 2193 de 1976, que les confino a los conseJ?s. ~e 
guerra verbales el conocimiento de l~s delitos de hom1c1d1o 
y lesiones que se cometan contra m1embros de las fuerzas 
armadas, se produjo un extraordinario salvan;ento de voto 
suscrito por los magistrados JuLIO SALGADO VASQUEZ, ÁLVA
RO LuNA GóMEZ y GusTAvo GóMEZ VELÁSQUEZ, del cual 
transcribimos el siguiente aparte: 

" ... El artículo 61, lejos de haber concedido una facultad 
para el tiempo de guerra, lo que ha hecho es acuñar una pro
hibición para el tiempo de paz, pues manda, qt;te la au~onda? 
política o civil, en tiempo de paz, no podra eJercer, slmulta
neamente, la autoridad judicial o la militar. O sea, que u~ 
gobernador de departamento ~o pued:,. durante la ~az, a.d~l
nistrar justicia o dirigir operac1ones mll1tares. Es~a d1spos1c1on 
proviene de la Constitución de 1886 y se exphca porque l.a 
etapa convulsionada del federalismo, montado sobre la atoml
zación del poder público, cuyos titulares e~an los nueve Estados 
soberanos, tuvo la inexorable consecuenc1a de que las guerras 
civiles y los pronunciamientos militares de los gamonales de 
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provincia despedazaron la organización institucional de la Na
ción. Con el artículo 61 se pretendía mantener a la autoridad 
política o civil dentro de la camisa de fuerza de la legalidad ... ". 

Pero si s.e quisiera una pru~ba elocuentísima de que el 
tan controverttdo art. 61 no permlte la interpretación unívoca 
que en los últimos tiempos le ha dado la Corte Suprema, te
nemos que la mi~n:a corporación, por sentencia del 24 de julio 
de 1961, al dec1d1r sobre la suerte constitucional del decreto 
legislativo 12 de 19 59 que le atribuía a los jueces de instruc
ción crin1inal, dependientes del Ministerio de Justicia, la po
testad de fallar en ciertos procesos penales, se expresó así: 

"No autoriza, pues, en modo alguno al gobierno el ar
tículo 61 de la Constitución Nacional para suplantar en cual
quier grado la actividad jurisdiccional de la República con solo 
declarar turbado el orden público y en estado de asedio total 
o parcial. Es necesario, además, que objetivamente los jueces 
n? p~edan cumplir. su función privat.iva de administrar justicia. 
S1 as1 no sucede, s1 en concreto los Jueces no están en circuns
tancias impeditivas del ejercicio de sus atribuciones resulta 
evidente el desvío de poder cuando se confiera a las au;oridades 
polít~cas la fun~ión de administrar justicia, constitucionalmente 
prop1a de los Jueces, mientras la perturbación de los hechos 
no sea de tal naturaleza grave que estén en incapacidad actual 
de ejercer la . . . ". 
. Dicho decreto no pudo abrirse el camino de la exequibi-

hdad, con ser que se trataba de facultades otorgadas a funcio
narios versados en las ciencias del derecho y la justicia oor 
ser abogados, por lo cual resulta enorme y asombroso e1' c~n
traste cuando en estado de sitio se entregan esas mismas fa
cultades a. comandantes de brigada, alcaldes, inspectores de 
policía y simplemente militares en los consejos de guerra ver
bales. L.os unos for?;ados p~ra. el servicio de las armas, y los 
otros, s1n preparac1on academ1ca alguna, generalmente igno
rantes en materias jurídicas. 
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Y pareciera que en estado de sitio se tuviera la imperturba
ble creencia de que la mejor y más eficaz manera de proceder 
a conjurar las causas de ~Iteración del or.de? público, ~ueran 
las de elevar las penas y variar los proced1m1entos para. ~uzgar 
a los civiles por medio de los respectivos fallos de los mthtares. 
Generalmente esto último es lo primero que se hace al decla
rar el estado de sitio. Y la medida no solo ha sido dictada 
contrariando los mandatos constitucionales, sino que también 
se ha resentido por equivocada e inconveniente. Lo último, 
porque no ha sido eficaz herramienta jurídica para ~~char contra 
el delito, ni para conjurar las causas de una alteracton del orden 
público, ni mucho menos para restablecerlo. . / . 

Casi que pudiera decirse que si aquella no ha stdo la untca 
mira, sí ha sido la principal. Y es lo cierto qu.e no se ~a den;?s
trado nunca, ni hay serios indicios que pern:-ttan la afumacton, 
de que la delincuencia disminuya ~o~ los clt~dos de~retos del 
estado de sitio. Y si llegare a d1smtnu1r la dehncuencta du.r~nte 
el traspaso de competencias de la justicia ordina~ia a la m1htar, 
no sería por esta causa, sino porque los organ1.st?os ~statales 
encargados de la seguridad ciudadana, de la v1gtlanc1a en la 
comunidad, de la previsión de _la delincuencia o de la s'-:bv~r
sión, obraron con una mayor diligencia, desplegaron mas lO

tensa actividad, multiplicaron sus esfuerzos y luchar~n con 
mayor ahínco y responsabilida~. Por lo cual no ~e. advierte el 
pot qué esto mismo no lo pudtera~ hacer al serv1c1o noble de 
la justicia ordinaria, en todos los uempos, en los de paz y en 
los de estado de sitio por perturbación del orden público. Como 
tampoco existe razón admisible que permita pensar que la 
acción del ejército, de la policía y del detectivis~o resu~te ser 
más eficiente porque en la lucha contra determtnado t1po de 
delincuencia esté mejor al servicio de la justicia castrense que 

de la ordinaria. 
Lo mismo pasa con los códigos. No porque el Código 

de Justicia Penal Militar limite el derecho de defensa, ciña 
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el juzgamiento .a unos procedimientos brevísimos y acelerados 
o p~rturbe la .libertad probatoria de las partes, puede decirse 
~e el, en d~tri~~nto ~el Código de Procedimiento Penal que 
rt.ge en la JUstlcta ordinaria, que sea mejor instrumento jurí
dtco para tratar de restablecer el orden público, combatir la 
delincuencia reinante y hacer abortar cualquier movimiento 
subversivo en contra de las instituciones republicanas. 

Ade~ás, una prueba irrefutable, por lo histórica, de que 
los co?seJos de guerra verbales para los civiles y por delitos 
cometidos dentro del estado de sitio no han constituído inti
n;id.ación alguna y en nada han contribuido para el restable
ctmte?to del _orden_ público, es que casi ininterrumpidamente 
estuvtmo~ treinta anos en estado de sitio, con sensible aumento 
de 1~ dehncuencia y crecimiento sucesivo de la población car
cela~Ia. Por todo esto creemos que tuvieron plena razón los 
magt~trados de la Corte Suprema de Justicia, doctores JosÉ 
MARIA ':ELASCO GUERRERO} JEsús BERNAL PINZÓN y FABIO 
CALDERON BoTERO, cuando en salvamento de voto a la declara
t~~ia de exe9ui?ilidad del decreto ejecutivo 219 3 de 197 6, 
dtJeron 1? stgutente, prohijado posteriormente por ÁLVARO 
LuNA GoMEZ y GusTAVO GóMEZ VELÁSQUEZ, en salvamento 
de voto contra la exequibilidad del decreto 1923 de 1978 
("Estatuto de Seguridad"): 

"Se ha .Pr~tendido, en efecto, con las mejores intenciones, 
~ero con crtter.to fundamentalmente equivocado, instituciona
hzar una especie de orden público criminológico, conforme al 
cual el auge de la delincuencia común se combate despojando 
de su compete~cia ~onstitucional a la rama jurisdiccional para 
entregarla al eJecutivo, a través de los consejos verbales de 
guerra. Pero el crecimiento de la delincuencia es un fenómeno 
de patología socia! que obedece a múltiples y complejas cau
sas, y cuyo remedto no se logrará con la simple expedición de 
decretos de contenido más o menos drástico. Este fenómeno 
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mundial, más dramáticamente grave en países como Argentina, 
Estados Unidos, Italia, Francia, etc., que en el nuestro, re
quiere la adopción de una política criminal, a través de la 
cual, con base en la sociología criminal, la antropología, la bio
logía, la criminología, la estadística, etc., sea posible conocer 
en toda su magnitud y su estructura el problema criminal, 
para que puedan tomarse las medidas que ese conocimiento 
aconseje. 

"Esa política criminal no ha existido ni existe en nuestro 
país, y por ello jamás se ha hecho un intento serio de combatir 
científicamente la delincuencia, pues se ha pensado que la 
amenaza de los consejos de guerra produce intimidación sufi
ciente para estimular a las gentes hacia un comportamiento 
ajustado a las leyes, como si la experiencia en ese sentido su
frida por el país intermitentemente durante los últimos treinta 
años no demostrara clamorosamente la inutilidad de esa terapia". 

Pero si aquellas medidas, como se ha dicho antes, han 
resultado equivocadas e inconvenientes, no lo ha sido menos 
su inconstitucionalidad. En materia tan grave y delicada, como 
es la creación de nuevas figuras penales, la fijación de las 
respectivas penas y el procedimiento por seguir en la investi
gación y fallo sobre aquellas conductas delictuosas, no creemos 
que el constituyente haya querido dejar esa facultad tan amplia 
y peligrosa en manos del gobierno, para cuando declare a su 
arbitrio la turbación del orden público y en estado de sitio la 
República. 

Hay funciones que por lo trascendentes que ellas son, 
por la seguridad jurídica que representan para los asociados 
y para la vida institucional del país, y por los derechos tan 
significativos que de allí se desprenden para la comunidad, no 
se pudieron haber dejado al azar de un determinado criterio 
político o criminológico del gobernante de turno, ni a los vai
venes permanentes de las cambiantes situaciones de orden pú
blico a que con tanta frecuencia nos vemos sometidos. 
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Un criterio distinto al anterior tendría que hacer concluír 
en que el gobierno está facultado constitucionalmente, según 
el art. 121 de la Carta y las den1ás normas que hemos anali
zado, para cambiar la fisonomía republicana de la Nación, 
reemplazar los caminos democráticos y liberales de la separa
ción de los poderes, para reunir los tres en uno solo, cuando 
el ejecutivo en estado de sitio absorbe las funciones del legis
lativo y del judicial, como ha ocurrido en el pasado. Por eso 
siempre que se vive una situación semejante en desmedro de 
la juridicidad, no queda sino exclamar con PABLO LucAs 
VERDÚ: 

"Supremacía de la ley, Estado de derecho, seguridad ju
rídica, garantías jurídicas, igualdad ante la ley, principio de 
legalidad . . . , todas son bellas palabras, ecos de un recuerdo 
lejano, si se comparan, en la actualidad, con el desprecio de 
la ley, el desorden jurídico, la retroactividad de la ley, los tri
bunales de excepción"2

• 

En cambio, nos encontramos, según el mismo autor, ante 
una comunidad jurídica civilizada, "cuando un Estado con
figura jurídicamente la organización y ejercicio del poder 
político, de manera que los individuos estén protegidos por la 
existencia previa de las normas e instituciones garantizadoras 
de sus derechos y libertades, cuando toda la actividad estatal 
se somete a esas normas e instituciones, sin más excepciones 
que las exigidas por el bienestar general"3

• 

Creemos entonces que estas últimas directrices de la ju
ricidad para la vida institucional de un pueblo, estuvieron 
muy ~resentes en la mente de nuestro constituyente, al querer 
que unicamente el órgano señalado por la Constitución sea 

2 PABLO LucAs VERDÚ, La lucha por el Estado de derecho. 

3 PABLO LucAs VERDÚ, La crisis del Estado liberal di derecho ett las demo
cracias occidentales. 
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el que legisle a través de sus precisas facultades en~ la~ materias 
señaladas. Así lo hizo con el Congreso de la Repubhca, facul
tándolo para expedir los respectivos Códigos o reformarlos, 
al tenor del siguiente art. 7 6: 

<<Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de 
ellas eierce las siguientes atribuciones: 

. -.. 2? Expedir códigos en todos los ramos de la legisla
ción y reformar sus disposiciones ... ''. 

Esto significa, de una mane~a múy p~rentoria, qu~ el 
gobierno nacional, bajo ning_un.as circunstancias puede legislar 
en materia penal o de procedm;n~nto, cua?d<? declara .turbado el 
orden público y en estado de sltio la Repubhca. En Virtud de la 
norma transcrita, le está vedado de una manera abs~luta cr~ar 
nuevos delitos, aumentar penas, cambiar competencias, vanar 
procedimientos. Y mucho menos puede hacer todo esto, cuando 
~1 mismo art. 121 que lo faculta para declarar el estado de 
emergencia, limita expresamente sus facultades ? . suspen~er 
las leyes que sean incompatibles con el estado ?e ~i;10. De ntn
gún texto constitucional se desprende la autoriza~i~n para mo
dificarlas o reemplazarlas, dentro del estado de sltio. 

Se presenta sí una excepción al ordenamient~ del art. 
7 6 transcrito, cuando el gobierno hace uso de precisas facul
tades extraordinarias conferidas por ley del Congreso· M~
diante esas autorizaciones puede inclusive llegar a expedir 
códigos sobre determinadas materias ~ introduc~rles re~ormas 
específicas a los mismos. En la actuahdad, ~a sido posible _la 
expedición de un nuevo Código Penal med1ante d.ecr~to eJe
cutivo, todo ello en virtud de facultades extraordinarias, se
gún el siguiente precepto constitucional, ordinal doce del art. 
7 6 sobre atribuciones del Congreso: 

<'Revestir pro tempore} al presidente de la ~epública ~e 
precisas facultades extraordinarias, cuando la necesidad lo exiJa 
o las conveniencias públicas lo aconsejen". 
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Ahora vamos a ver cómo ni siquiera una ley del Con
~res.o. de la Re~~blica le ha podido otorgar competencia a la 
JUStlcta penal mthtar para juzgar a los civiles dentro del estado 
de sitio. 

La Junta Militar de Gobierno que rigió los destinos de] 
país, contra la expresa y clara prohibición de la Constitución 
Nacional, expedió el decreto 250 de 1958 contentivo del Có
d~go de .Just}~ia Penal J:1ilitar. Pero este viciado origen de 
dtcha legtslacton, fue legtttmado posteriormente por una ley del 
Congreso, la 141 de 1961. Cuando el procedimiento legisla
tivo debió ser a la inversa: Primero una ley de facultades 
extraordina~i~s y lueso. el respectivo decreto del ejecutivo. 
Pero no utthzar analogtcamente desusadas y anacrónicas dis
posiciones civiles que servían para leaitimar el origen espúreo 
de la existencia humana. b 

Y . f~e así com~ . dentro . del articulado de dicho Código 
d.e Just1c1a Penal Mthtar se Introdujeron varias disposiciones 
que le conferían a la justicia castrense el juzgamiento de los 
civiles,. en unos casos, para todos los tiempos, y en otros 
excet:ctonales, para cuand~" se estuviere "en época de guerra, 
confhcto armado o turbac1on del orden público". 

El art. 307 de dicho estatuto expresa: 
"Están sometidos a la jurisdicción penal militar: 
, 1?) Todos los mili tares en servicio activo· 

' 
"2?) Los militares en situación de reserva o de retiro en 

los casos de delitos contra la disciplina de las Fuerzas Arm~das 
o de los delitos en que los particulares puedan ser juzgados 
según este Código; . 

"3?) Los militares extranjeros al servicio de las Fuerzas 
Armadas de Colombia; 

"4?) Los · · d pnstoneros e guerra y los espías; 
"5?) Los civiles que formen parte de las Fuerzas Ar

madas; 
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"6?) Los particulares, esto es, los civiles que no están 
al servicio de las Fuerzas Armadas, que cometan delitos pre
vistos específicamente en este Código para ello ... ". 

Empero, ocurrió que este juzgamiento de los civiles por 
parte de los militares fue impugnado con vicio de inexequi
bilidad ante la Corte Suprema de Justicia, corporación que en 
sentencia del cuatro de octubre de 1971 y con ponencia del 
doctor EusTORGIO SARRIA, declaró la inconstitucionalidad de 
todos los incisos en donde se le atribuía aquella competencia a 
la justicia castrense, como se desprende de los siguientes pá
rrafos de la sentencia: 

" ... El ordinal 2? es inexequible por cuanto comprende 
personas y hechos distintos de aquellos a que se contrae el 
artículo 170 de la Carta que, como se ha dicho, es norma de 
excepción, que ha de interpretarse restrictivamente ... 

"El ordinal 5? es inexequible, pues se refiere a los civiles, 
personas distintas de las indicadas en el artículo 170 de la 
Constitución. Por la misma razón, el ordinal 6? es inexequi
ble ... ". 

Como se ha visto, ni siquiera. una ley del Congreso de 
la República pudo tener la fuerza legal suficiente para el tras
paso de la competencia de la justicia ordinaria a la militar. 
Ni se pudo conseguir ese juzgamiento para <<Jos civiles que 
formen parte de las Fuerzas Armadas", ni para los <<particu
lares que cometan delitos previstos específicamente" en el Có
digo de Justicia Penal Militar. 

Y se declaró dicha inexequibilidad con base en el art. 
170 de la Constitución Nacional, al cual se le dio el califi
cativo de norma de excepciqn que ha de interpretarse restric
tivamente, cuando dispone que ((De los delitos cometidos por 
los militares en servicio activo y en relación con el mismo 
servicio, conocerán las cortes mardales o tribunales militares, 
con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar". 
Es decir, que esas cortes marciales o tribun~les militares no 
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pueden funcionar sino para juzgar a los militares y no a los 
civiles. 

Solo en un caso puede la justicia militar conocer de los 
delitos cometidos por los civiles, según el art. 308 del Código 
de Justicia Penal Militar, y es cuando pertenecen a las Fuerzas 
Armadas y el delito se haya cometido "en tietnpo de guerra, 
conflicto armado o turbación del orden público y conmoción 
interior". Lo que no está en contradicción con el numeral 
quinto del art. 307, declarado inexequible por la Corte, por 
cuanto esa competencia que se quiso atribuír a la justicia mi
litar para conocer de los delitos cometidos por los "civiles 
que formen parte de las Fuerzas Armadas", era una norma 
referida a un estado de normalidad pública, cuando el 308 se 
refiere a una situación contraria. 

Pero la norma que quiso legalmente facultar al gobierno 
para atribuír la misma competencia en situaciones idénticas a 
las del art. 308 antes comentado, fue el parágrafo del art. 589 
del mismo Código, que dice: 

((El gobierno puede determinar, en época de guerra, con
flicto armado o turbación del orden público, que aun los deli
tos de competencia de la justicia ordinaria se juzguen por el 
procedimiento de los consejos de guerra verbales". 

Pero resultó que, en perfecta armonía con lo que había 
resuelto la Corte al declarar inexequible algunos numerales 
del art. 307 ya analizado, también declaró inexequible el ante
rior parágrafo, por sentencia del tres de abril de 197 3. 

Entonces, según nuestro punto de vista, por lo que hemos 
puntualizado, ninguna norma de la Constitución Nacional y 
muchísimo menos artículo alguno del Código de Justicia Penal 
Militar, autorizan el juzgamiento de los particulares por las 
cortes marciales, durante el estado de sitio. Conviene por con
siguiente que ahora nos detengamos en algunas reflexiones 
adicionales sobre la conveniencia o inconveniencia de la ins-
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titución castrense para juzgar a los civiles en épocas de altera-

ción del orden público. . . . . . . ~ 
Veremos entonces cómo la JUStlcta mthtar en re~ac1o~n 

con la ordinaria, ni es más técnica, ni más preparada, n1 mas 

justa, ni más rápida. 

a) No es más técnica 

No puede serlo, porque los mismos organis~os auxiliares 
de la justicia ordinaria son los que eventualmente le ~rest~t 
colaboración a la justicia castre?se. De t~ner que. s.ervlrse; d~ 
ellos son los mismos laboratonos, las mtsmas oftc.tnas me -~
co-le~ales, los mismos técnicos en las diversas fun~1o~es ~'7x1-
liares de la instrucción criminal. Y no puede ~e~ mas Cl~nt1Ílca, 
porque el personal que la sirve jamás ha rec1b1do una t?struc
ción 

0 
preparación específica para ello, y porque al astgnarle 

las nuevas funciones del estado de sitio, no se crea para su 
servicio ninguna clase de organismos auxiliares. 

b) No es más preparada 

Lo decimos dentro del campo jurídico, que es el que 
cuenta para poder administrar justic.ia con las mayores proba
bilidades de acierto. Bien se ha dtcho en todas las epocas, 
que los mili tares fueron formados para las armas y no rara 
las leyes. Es dentro de aquel campo ~~ donde se r.eve a Y 
cristaliza su primordial función al serv1c1o de la patna. S~lo 
allí encuentran su ambiente natural y del cual n:nca debie
ran salir sino para proteger nuestras fro~t~ras ~~trtas y. def.e~~ 
der la soberanía nacional. Pero la admtnl~tra~wn de Justtcta 
no es su profesión. Y por no serlo, no estan vmculados a ella 
de una manera permanente, por lo cual no pueden estar ac~ua
lizados con la evolución del derecho, con las nuevas ~octrmas 
y jurisprudencias en el controvertido, difícil y compleJo campo 

del derecho penal. 

21 Der. proc. penal 
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En cambio, los servidores de la justicia ordinaria estu
diaron para ello. Por su misma vocación, están en permanente 
y obligado contacto con toda la problemática jurídica del de
recho, con las diversas corrientes científicas del mismo con 
las innovaciones que propone la doctrina o trae la juri~pru
dencia, fuera de que no tienen otra actividad distinta que los 
distraiga de sus quehaceres al servicio de la justicia, como no 
sea la de tratadistas de la ciencia jurídica o la de catedráticos 
de la misma en las universidades .. En cambio los militares 
tienen el sagrado compromiso de responder por la soberanía 
de la nación, por la paz de la República, por la tranquilidad 
ciudadana. 

e) No es más rápida 

Muy frecuentemente se le da a la opinión pública la im
presión de que la justicia militar se administra con mayor 
prontitud y celeridad que la ordinaria. Ello ocurre, por lo 
regular, cuando se juzgan y fallan aquellos crímenes que más 
hondamente conmueven la conciencia pública. Pero a la jus
ticia, más que la rapidez le conviene el acierto en sus decisio
nes. Ha habido fallos de la justicia militar que Por lo injustos 
y equivocados han despertado el asombro unánime de los co
lombianos: hombres condenados a veinte y treinta años de 
presidio, habiéndose probado posteriormente su absoluta ino
cencia. Y todo por la celeridad y el impulso que se le quiso dar 
al Juzgamiento, lo que no permitió una más exhaustiva indaga
ción 12_ara descubrir a los verdaderos culpables. Resulta por ello 
indudable que el riesgo de los errores judiciales es mucho más 
propicio en la precipitación de los juzgamientos que en la sere
nidad de los mismos. 

Resulta entonces que los grandes delincuentes, por así 
decirlo, o los más resonantes procesos penales, son los que se 
juzgan y fallan con relativa celeridad, porque, de un lado, 
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hay algo como un reclamo para ello por parte de }a morbosidad 
de la opinión pública que se coloca a la expectativa,. y ~e otro, 
la misma justicia militar que principalmente se 1nchna por 
aquellos aparatosos consejos .de guerra verbales en ~onde ~e 
juzga a los más famosos dehncuentes, o por los dehtos mas 
horrendos. Con lo cual notamo~ que la más grave delincuen~ 
da es la aue de cierta manera goza de cierto privilegio, ya que 
su juzga~iento por medio de los consejos de guerra verbales 
se hace con alguna premura, casi diríamos que con urgencia. 
En cambio aquellos que pudiéramos llamar l?equeñ~s pro:e.sos 
penales, que no tienen la aur;ola de 1~ dehnc~enc1.a pohuca, 
o que se refieren a una minuscula .dehncuenc1a, b1en P?r el 
delito mismo o par la poca ptestancla del reo, esos no tlenen 
el mismo favor de la celeridad, de la rapidez, ni de los mar
dales comunicados anunciándole a la opinión pública la con
vocatoria del respectivo consejo de guerra verbal. Y de este 
hecho proviene el enorme y gravísimo perjuicio que se le oca
siona a la justicia ordinaria, cuando todos esos miles de procesos 
represados en la justicia militar, pasan a aquella al levantarse 
el estado de si ti o. 

Y no es más rápida, por una razón irrefutable: carece 
de personal suficiente para investigar y fallar los miles de pro
cesos que caen bajo su jurisdicción. Es la dramática denu~cia 
que los mismos militares hicieron ante el país. Para no cltar 
sino un solo caso el Tribunal Superior Militar no alcanzaba 
en un solo año 'sin entrarle un nuevo negocio, a estudiar 

' . 
y resolver los siete mil procesos penales que están ~ su conocl-
miento, y a cada magistrado le entraban a estud1o ~ensual
mente, treinta y tres procesos. Lo que de por s1 . est?~a 
planteando un serio argumento demostrativo de que la J~stl~la 
penal militar era muy seguramente más lenta que la ord1~ana, 
y que no ejercía, más que esta, intimidación algun~ en qu1en~s 
se proponían delinquir. Por lo cual no puede cons1derarse, s1n 



298 DEL DESARROLLO DEL PROCESO PENAL Y DE. LA EXCARCELACIÓN 

decir una falsedad, que sea instrumento jurídico adecuado para 
procurar el restablecimiento del orde!] público. 

La justicia penal militar solo tiene a su servido en todo 
el país 222 funcionarios, cuando para comparar el número 
con. un solo ~epar.tamento y en relación con la justicia ordi
narta, en Antloquta hay aproximadamente seiscientos funcio
nario~, en la rama .penal, entre jueces municipales y de circuito, 
pro~tscuos, super~ores, de instrucción criminal, magistrados 
Y ft~cales: Es dectr, que este solo departamento triplica en 
functo~artos los que en todo el país tiene la justicia c~strense. 
E.sto stn contar con unos mil quinientos empleados que apro
ximadamente d~penden de aquellos funcionarios y que al igual 
que ellos están tnstruy:ndo, calificando y fallando los procesos 
P~~ales, como dependtentes de los respectivos despachos ju
dtctales. 

d) No más justa 

· El militar es más deshumanizado que el simole juez civil 
razón po: la cu~l le. ;esulta más difícil llegar con ~ayor justici~ 
a la debtda aphcacton de la ley. Aquel está más familiarizado 
con la fuerza, con la lucha, con la tragedia, con el dolor, todo 
por fuerza de la penosa misión que le corresponde de proteger 
el orden y luchar contra la delincuencia. Tampoco está libre 
~e haber engendraáo ciertas pasiones cuando ha tenido que 
hbrar una verdadera guer1a a muerte contra cierto tipo de 
deli~c.uentes. Y entonces lo que ocurre al declararse el ~stado 
de sttlo, cuando se les at~ibuy~ aquella competencia específica, 
es q~e por d:creto del eJecuttvo se les nombra jueces de sus 
proptos enemtgos. Quedan desde dicho momento constituídos 
en una .. dobl~ Y paradójica condición de juez y parte. Siendo 
e~to as1, ¿co.mo es entonces que el enemigo de ayer se con" 
vterte en el Juez de hoy o de mañana? Y si lo que existe es 
un enfrentamiento armado entre las fuerzas del orden, entre 
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las instituciones creadas por la Constitución y la ley, y quienes 
han irrumpido para violar la ley y desconocer la autoridad, 
¿cómo es que los primeros pueden perseguir a los segundos, 
combatirlos, aprehenderlos y después juzgarlos y condenarlos? 
¿No ataca esto el principio de seguridad jurídica que deben 
tener todos los ciudadanos, así sean los peores delincuentes? 
¿No evidencia esto el gravísimo peligro de una aberrante in .. 
justicia? ¿No quedan los procesos penales en esas condiciones 
a merced de las pasiones humanas? ¿Con qué imparcialidad 
se va a juzgar a un hombre que ayer derramó la sangre de un 
compañero de armas? ¿Cómo puede la institución militar ol
vidar todas las tragedias que la han enlutado por causa de los 
mismos hombres que comparecen ante sus consejos de guerra 
verbales, para proferir un veredicto inspirado únicamente por 
un principio de equidad y de justicia que lo dicte la conciencia? 

Llegar hasta la intimidad de dichos fallos es humanamen
te imposible, pero es lo cierto que ellos se han resentido de 
innumerables errores judiciales que luego se han podido ad
vertir cuando, levantado el estado de sitio, muchos de esos 
procesos penales sin terminar pasan a la justicia ordinaria, en 
los cuales ha sido necesario proferir una absolución en donde 
había antes una condena, o rebajar la pena a sus límites justos 
por su excesiva severidad e injusticia. Esta, igualmente, se ha 
destacado, por la infinidad de nulidades que luego se descubren, 
o en el Tribunal Militar, en buena parte integrado por civiles, o 
en la Corte Suprema de Justicia cuando el negocio llega por 
vía de casación o revisión, o en la justicia ordinaria, por sus 
jueces y tribunales, cuando se levanta el estado de sitio y pasan 
a su conocimiento los procesos cuyas providencias no han 
hecho aún tránsito a cosa juzgada. Son nulidades casi todas 
ellas relacionadas con el derecho de defensa, bien porque a 
los sindicados se les desconocieron y negaron las garantías 
procesales, o porque las pruebas en su contra fueron recogidas 
y practicadas de una manera irregular, y pot último, potque 
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hubo torturas y coacciones de toda índole en la investigación 
de los hechos y en el tratamiento del sindicado. 

Y tampoco puede ser más justa esa justicia castrense, 
porque el mismo ordenamiento jurídico no se lo permite. Ve
remos entonces cómo el mismo Código de Justicia Penal Mi
litar tiene sembrado de arbitrariedades su articulado en relación 
con el derecho de defensa: 

a) Para juzgar a los civiles en la justicia militar, se puede 
instalar un consejo de guerra verbal, sin investigación previa, 
es decir, sin que exista formulado por escrito un solo cargo, 
sin que se presente una sola prueba sumarial reveladora de 
graves indicios contra determinada persona. Con lo cual nadie, 
al menos teóricamente, podría estar libre de ser condenado 
en un consejo de guerra verbal, sin haber tenido siquiera cono
cimiento de ello. Cuando en la iusticia ordinaria, en aras de 
una más eficaz administración d~ justicia, está prevista la in
dagatoria más como un medio de defensa, diligencia sin la 
cual no se puede dictar auto de detención, a no ser que el 
sindicado haya sido declarado reo ausente. Piénsese entonces 
en la tremenda gravedad de este ordenamiento jurídico y toda 
la cantidad de garantías que perjudicialmente para la misma 
justicia se le cercenan a una persona con dicho procedimiento. 

b) Quiere decir lo anterior, que aun sin investigación 
previa puede llegar a ser enjuiciada una persona, porque a 
esto equivale convocar en su contra un consejo de guerra verbal. 
Con lo cual se produce un brusco y precipitado tránsito pro
cesal, a diferencia de lo que ocurre en la justicia ordinaria, ya 
que en esta; desde la indagatoria al enjuiciamiento, tanto el 
juez. como las partes han tenido la oportunidad de despejar 
muchos interrogantes y aclarar muchas dudas, todo en bene
ficio de la propia administración de justicia, porque con la 
amplitud y lealtad con que se han podido pedir y practicar 
pruebas, ha sido más amplio y fácil el camino para llegar a la 
verdad, probando una culpabilidad o una inocencia. Por el 
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contrario, en la justicia militar se le ponen tantas cortapisas 
a la recepción de las pruebas que interesen a la defensa, que 
prácticamente la facultad de pedirlas dentro del consejo de 
guerra verbal resulta muchas veces ilusoria, no solo porque 
de acuerdo con las normas al respecto tienen que ser '' practi
cables en el acto de la audiencia", sino también porque ello 
queda al soberano juicio de los vocales en el respectivo consejo 
de guerra, sin que contra su decisión negativa pueda inter
ponerse recurso alguno. 

Los anteriores preceptos llevan al absurdo de que si 
se trata de una prueba de extraordinaria importancia, pero 
que es necesario practicarla por fuera del acto de la au
diencia, se hace imperativo tener que prescindir de ella, como 
por ejemplo, una inspección judicial en el teatro de los hechos. 
Además, resulta ilógico que sea~ los vocales y no el presi
dente del consejo, quienes tienen la omnímoda facultad de re
solver si son "conducentes y practicables en el acto de la 
audiencia", las pruebas solicitadas por las partes. Lo que nunca 
se debiera negar, de no aparecer notoria su evidente in con
ducencia, ya que a ninguna clase de justicia le debe interesar 
que el acusado de un delito no se pueda defender. A no ser 
que se trate de una justicia que quiera obrar bajo la influencia 
de la parcialidad y de la pasión, en cuyo caso, como en la 
famosa alegoría, sería una justicia con los ojos vendados. 

e) Muchas veces, por lo sorpresivo de la convocatoria 
del consejo de guerra verbal, los sindicados no tienen oportu
nidad de nombrar un defensor de su confianza para que los 
represente en el acto de la audiencia. Leída la convocatoria 
se les hace la advertencia a los sindicados ''que deben designar 
un apoderado militar, que sea oficial y que figure en la lista" 
previamente confeccionada, pudiéndose nombrar de oficio cuan
do no quisieren hacer la designación. 

En dichas circunstancias, la elección de defensor no estaría 
sometida a un criterio selectivo por parte del reo, porque al 
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no conocer a ninguno de los oficiales de la lista que se le pre
senta, al no distinguir probablemente sus grados, bien de 
teniente, capitán o mayor, elegirá indistintamente a cualquiera 
de ellos. Y una causa así defendida, por muy buena voluntad 
que asista al oficial designado en tal forma. estará corriendo 
muchos riesgos de perderse por la inexperiencia del defensor' 
por su ignorancia en materias jurídicas, principalmente en la 
del derecho penal, por su escasa capacidad analítica y razona
dora, por faltarle el necesario don de la palabra para estas dis
ciplinas forenses: Fuera de que nunca se sabe con qué clase de 
prejuicios asumirá sus delicadas funciones, sin descartar igual
mente el posible temor reverencial hacia el presidente del 
consejo, el propio comandante de brigada, y como tal, su supe
rior jerárquico. El contraste tiene que ser bien preocupante, 
si se piensa en la justicia ordinaria, en donde el defensor, bien 
sea designado por el sindicado o de oficio por el juez, tiene 
que ser abogado. 

d) Pero lo que más evidencia la precariedad de la defensa 
que pueda hacérsele a un sindicado ante la justicia castrense, 
son los reducidísimos y angustiosos términos de que disponen 
los defensores para leer el respectivo proceso y preparar su inter
vención ante el consejo de guerra verbal. Según el art. 580 
del Código de Justicia Penal Militar, es "por tres horas re
nunciables a cada uno para que preparen sus alegatos", cuando 
se trata de sindicados detenidos con anterioridad, o solo "hasta 
de dos horas" si se trata de "nuevos reos" que "entren al 
proceso", según mandato del art. 57 5 del mismo estatuto. 

Dentro de aquellos términos, un experimentado y diligen
te abogado podrá leerse el respectivo proceso, si se trata de un 
expediente que no sea muy voluminoso, por ejemplo, apro
ximadamente unos cien folios. ¿Pero cuándo preparará su 
defensa, si de acuerdo con los hechos imputados tiene que 
hacer un estudio de balística, de medicina legal, de derecho 
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penal, de procesal penal, de siquiatría, de dactiloscopia, o con
sultar doctrinas ,tratadistas y jurisprudencias? Quedará, sen
cillamente, obligado, por mandato de la· misma le~,.~ tener 
que improvisar una defensa sin poder hacer un anahsts pro
batorio adecuado a las constancias sumariales, sin tiempo para 
re'f1exionar debidamente sobre el ordenamiento mental de sus 
tesis jurídicas, sin pod~r hacer el conveniente cotejo entre la 
prueba de cargo y la de inocencia, todo porque legalmente no 
tuve la oportunidad sufiicente para preparar su defensa. 

Y si es muy factible que ocurra esto con un expediente 
de pocos folios, ¿qué pensar y decir si se trata de un proceso 
penal con quinientos, mil o dos mil folios, como con tanta 
frecuencia se ventilan en los consejos de guerra verbales? Se 
conoce del funcionamiento de consejos con expedientes que 
llegan a los diez mil y quince mil folios, muy excepcionales, 
es cierto, pero no por ello pierde validez la censura y objeción 
que se hace. ¿Cómo entonces preparar una defensa adecuada 
a los cargos imputados? ¿No se correrá así el inminente riesgo 
de que los veredictos no sean justos? ¿Cuántos errores judi
ciales se habrán cometido, porque la defensa no tuvo el tiempo 
suficiente para estudiar el proceso y preparar su intervención 
sin la urgencia y angustia de aquellos términos procesales? 

Sin embargo, por mandato legal, fas partes tienen la opor
tunidad de escuchar la lectura íntegra del proceso. Pero esto 
jamás puede constituír un apropiado sistema, un conveniente 
método para poder captar, precisar y asimilar todas las intimi
dades de la causa que va a ventilarse. Aun así, representa una 
mímina garantía que si llegare a suspenderse y prescindir en 
consecuencia de su lectura, sería otro atentado gravísimo contra 
el derecho de defensa. Como lo hizo, mediante decreto, el 
gobierno anterior, al decretar la supresión de la lectura de los 
procesos penales en los consejos de guerra verbales, por 
considerar que con dicha lectura se estaban prolongando innece
sariamente aquellos actos judiciales. Esto significó una dene-
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gación gravísima del derecho de defensa, ya que en el fondo 
significó colocar en situación extremadamente difícil a los abo
gados defensores, quienes por dicha causa quedaban constre
ñidos a un precipitado y angustioso estudio del proceso, cuando 
por cada mil folios del mismo, solo tenían las pocas horas 
laborables de un día. 

Esa equivocada celeridad que se le imprimió al juzga
miento en la justicia castrense, fue otro de los factores que 
contribuyeron a desdibujar más la ya entredicha fisonomía de 
las cortes marciales. 

Por fortuna, ya levantado el estado de sitio, se está adqui
riendo la general y clara conciencia de que al persistir en la 
competencia de la justicia castrense, no solo se le estaría cau
sando un enorme perjuicio a la administración de justicia en 
general, sino también creando innecesariamente un motivo 
de desprestigio para las Fuerzas Armadas, las que no desean, 
no apetecen, no han buscado tan penosa e incómoda carga. 

Por eso, ahora que ya se ha regresado a la plena norma
lidad institucional, por haberse levantado el estado de sitio, 
vale la pena que hacia el futuro de nuestro Estado de derecho, 
no olvidemos lo que don MIGUEL DE UNAMUNO decía, cuando 
en su beligerante Ensayo sobre la patria y el ejército) escribió: 

'' ... Se trata, al parecer, de que los tribunales militares 
juzguen de los llamados delitos contra la patria y de los delitos 
contra el ejército. En este último respecto hay quienes hacen 
notar que eso vale tanto como constituirlos en juez y en parte. 
Y cuantos se oponen a esta extensión del fuero de guerra esti
man que si se le hace al ejército mismo fiscal y juez de los
delitos que contra él puedan cometerse, jamás sabremos qué 
es un delito contra el ejército, y habrá que concluír por no 
hablar ni escribir de él ni para mal ni para bien ... 

" ... Mas, aparte de esto, hay para que todos los amantes 
de la cultura y el progreso se opongan a toda extensión del 
fuero militar y pidan que se les restrinja más aún, hasta ha-
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cerio desaparecer por completo, una razón suprema, y es que 
la función militar y la función judicial son antitéticas entre sí 
y se dañan y perjudican. La educación que se da y debe darse 
a un militar para que sea tal cual se requiere, es la menos a 
propósito para hacer un juez. La disciplina, que acaso robus
tece y encauza la voluntad, atrofia y estropea aquella especie 
de inteligencia necesaria para bien juzgar. El libre juzgar exige, 
ante todo y sobre todo, independencia de criterio, y la disci
plina jerárquica, así como el detestable y dañosísimo espíritu 
de cuerpo, abogan toda independencia de él ... ''. 
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