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Un escandaloso salvamento de voto 

Nunca en los veinte aftos que tiene de vida esta revista se había 
personalizado una crítica a determinado funcionario judicial. Hoy 
hacemos una excepción a esa línea de conducta de Nuevo Foro Penal, 
por la alarma y preocupación que genera cierta tendencia doctrinaria 
en algunos magistrados de la Corte Constitucional. Hay en esa corpo
ración, para decirlo de una vez, una casi constante disidencia desafecta 
a la declaratoria de inexequibilidad de normas violatorias de principios 
constitucionales relacionadas con el código de las penas y el de procedi
miento. Lo decimos, porque leyendo ciertos salvamentos de voto que
da la impresión de que su autor ha encontrado una nueva cátedra, 
un diferente recinto para mostrarse en desacuerdo con la letra y el 
espíritu de la nueva Constitución. 

Lo más grave de todo es que esos magistrados, casi siempre en 
desacuerdo con las sentencias de inexequibilidad para volver a su ver
dadero cauce el imperio del debido proceso y el respeto por los dere
chos fundamentales atropellados por leyes del Congreso de la República 
o por decretos del ejecutivo al amparo de la conmoción interior, trans
parentan un tan marcado divorcio con la filosofía de nuestra Carta 
Política que pareciera ser más bien el reflejo de una profunda nostalgia 
por el autoritarismo con que fue engendrada la Constitución del 86. 

Un ejemplo elocuente de lo anterior es el salvamento de voto 
del magistrado Vladimiro Naranjo Mesa con referencia a la inexequibi
lidad declarada por la Corte Constitucional de varios artículos del 
nuevo Código de Procedimiento Penal sobre facultades probatorias 
a la Policía Judicial, limitaciones al derecho de defensa, restricciones 
al principio de contradicción, reserva de ciertas providencias, y, en 
síntesis, sobre la violación del debido proceso!. 

1 Sentencia C-150 de abril 22 de 1993, la cual puede consultarse en la Sección 
de Jurisprudencia de esta revista. 
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Empieza dicho salvamento de voto rebelándose contra la norma constitucional 
que consagra el principio del debido proceso al decir que "este derecho, si bien es 
fundamental, al ser ejercido en circunstancias de crisis ... es sujeto, como todo derecho, 
a ciertas limitaciones tendientes a adecuar su ejercicio a dichas circunstancias". Un 
largo discurso podría escribirse sobre tan insensata tesis, como si las motivaciones 
políticas, las razones de Estado o un simple criterio de conveniencia pudieran hacerse 
prevalecer sobre los perentorios mandatos de la Carta. Una tesis tan abierta y tan 
audaz, tan autoritaria y tan impulsiva, no puede conducir sino a la arbitrariedad 
y al abuso del derecho. Seria abrir todas las válvulas para que la Constitución pudiera 
ser violada por el gobernante de tumo, atendiendo únicamente a su propio criterio 
sobre las ''circunstancias de crisis'' que se puedan presentar en un momento determina
do. Con esa tesis de los "derechos fundamentales" que pueden ser "limitados" en 
ciertas "circunstancias", tendríamos una Constitución Política sometida a los vaivenes 
políticos del ejecutivo, el que podría suspenderla a su antojo cuando decretara la 
conmoción interior. CUando lo previsto en la Carta Fundamental es únicamente la sus
pensión de aquellas leyes que puedan ser incompatibles con los estados de excepción. 

La obsesión por la tesis anterior sigue evidente en el escandaloso salvamento 
de voto, cuando se dice que el derecho al debido proceso, "como todo derecho, 
es susceptible de limitaciones tendientes a encausado hacia la prevalencia del interés 
general, sobre todo cuando su ejercicio tiene lugar en circunstancias de crisis''. 

Según lo transcrito, es la primera vez que en la historia del constitucionalismo 
contemporáneo alguien se atreve a defender la tesis peregrina y aberrante de que 
"el debido proceso" tiende a colocarse en pugna con el "interés general". Según 
ello, fue una extralimitación de la Corte Constitucional el haber declarado inexequi
bles las normas del procedimiento penal que le permitían a la policía recibirle versión 
libre al imputado, sin defensor, o las que prohibían la controversia probatoria 
o restringían el derecho de defensa. Con la tesis del magistrado Naranjo Mesa, 
se desatiende el ''interés general'' cuando se rodea al procesado de todas las garantías 
necesarias para que pueda ejercer una adecuada defensa. Y a contrario sensu, se 
debe hacer prevalecer ese "interés general" limitando los derechos del procesado 
dentro del plenario, como si aquí se pudiera hablar exclusivamente del "interés 
individual" del justiciable, cuando lo que está en juego es el interés del mismo 
Estado, concretamente de la administración de justicia y de la sociedad misma 
para que el juicio que se adelante contra determinada persona no se vea reducido 
a las pretensiones por una condena para el culpable, sino también de una absolución 
para el inocente. Solo las tíranias y las dictaduras tienen alergia a las garantías 
del debido proceso y a los principios universales que consagran sin limitaciones 
indebidas el derecho de defensa. 

Se rebela el magistrado contra el derecho fundamental del debido proceso al 
decir que "es un contrasentido jurídico aferrarse a su intangibilidad ... lo que condu
ciría a que la parte -el individuo-, esté legitimada para vulnerar el todo -el 
interés general-''. Lo que traducido a lenguaje corriente significa que el ejecutivo 
mediante decretos al amparo de la conmoción interior o el legislativo a través de 
una ley, pueden suspender o limitar los derechos fundamentales del debido proceso. 
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No deja la menor duda lo transcrito del escandaloso salvamento de voto, que 
se defiende la tesis absurda y completamente falsa de una vulneración del "interés 
general" cuando se reconocen como intangibles los derechos consagrados por la 
Constitución a un debido proceso. Es decir,· que según la estrafalaria doctrina del 
magistrado Naranjo Mesa, en "circunstancias de crisis", el gobierno respaldado 
por la Corte Constitucional puede limitar el principio general de la irretroactívidad 
de la ley penal, cambiar cuando lo quiera el juez natural y adelantar el proceso 
sin la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. Puede también 
suspender el principio universal de la aplicación favorable de la ley frente a la 
restrictiva o desfavorable, rechazar el principio de la presunción de inocencia, res
tringir el derecho de defensa, abolir o limitar el principio de contradicción de la 
prueba, suprimir la apelación de la sentencia condenatoria y permitir que una perso
na sea juzgada dos veces por el mismo hecho. Y todos ellos hacen parte de los 
derechos fundamentales consignados en el art. 29 de la Constitución sobre el debido 
proceso que tantas y tan airadas reservas le merecen al magistrado Naranjo Mesa. 
El argumento que todos esos derechos si se consideran "intangibles", pueden llegar 
a perjudicar a la sociedad si se respetan dentro del proceso penal. 

Con un sofisma de la peor laya dice que el hecho de que el debido proceso 
"sea inviolable no indica que sea ilimitado", porque "no es una forma absoluta 
que pueda imperar contra el interés general". Es decir, que en aras de tan estrafalaria 
tesis se deben sacrificar los derechos del procesado que no pueden estar por encima 
de los de la sociedad. Esto es desconocer en forma palmaria que en el proceso 
penal lo que está en juego son unos valores muy superiores, los de la justicia, 
los cuales no permiten que se pueda juzgar a un hombre acusado de un delito, 
sino permitiéndole ejercer todos los derechos que una civilizada cultura jurídica 
deben reconocerle. Ese "bienestar colectivo" que le sirve al magistrado como argu
mento para propugnar por las limitaciones y restricciones de las garantías procesales, 
jamás se han conseguido atropellando el derecho defensa, restringiendo la controver
sia probatoria, validando las pruebas obtenidas con violación del debido proceso. 
Y nunca, en toda la historia de Colombia cuando de ejercer el control de constitucio
nalidad se ha tratado, magistrado alguno había tenido el desenfado de sostener 
tesis como las que glosamos. La misma Corte Constitucional le ha dado la siguiente 
lección a dicho magistrado, la cual él se niega a compartir: 

"La institución del debido proceso, que se erige en columna insustituible del 
Estado de derecho, responde a la necesidad imperativa de establecer un conjunto 
de garantías jurídicas cuyo objeto principal consiste en proteger la persona de la 
arbitrariedad y en brindarle medios idóneos y oportunidades de defensa a objeto 
de alcanzar la aplicación justa de las leyes"2. 

Es claro que en las situaciones más extremas de perturbación del orden público, 
como en los estados de conmoción interior, la única facultad que tiene el gobierno 
es la de suspender las leyes incompatibles con esa situación, pero en manera alguna 

2 Cfr. Jurisprudencia y Doctrina, t. XXII, núm. 259, julio de 1993, Santa- Fe de Bogotá, Legis, 
pág. 691. 
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suspender las normas constitucionales, limitar el reconocimiento de los derechos 
fundamentales contenidos en la norma de normas. Si eso es así, resulta una grave 
afrenta a la sana doctrina jurídica y constitucional sostener, como lo hace dicho 
magistrado, que "todo derecho, incluyendo uno tan fundamental como el del debido 
proceso, puede, entonces, ser objeto de limitaciones en su ejercicio, en aras del 
bien común". Según esto, ese "bien común" estaba garantizado y protegido con 
las normas de procedimiento penal que fueron declaradas inconstitucionales. Es 
decir, que en aras de ese "bien común" se le debía permitir a la policía recibirle 
versión libre y sin defensor al capturado en flagrancia, prohibir la controversia 
probatoria en la etapa previa de la indagación y en la del sumario, restringir la 
facultad de solicitar pruebas en favor del procesado, permitir que puedan existir 
pruebas secretas para las partes hasta el momento procesal en que ha concluido 
la oportunidad para controvertidas, etc. 

Decir que respetar estos derechos y proteger estas garantías constitucionales 
es atentar contra "el bien común", es una de las herejías jurídicas más aberrantes 
que hemos leído. De donde se desprende que en el pensamiento del honorable 
magistrado Naranjo Mesa no cabe sino la concepción de un proceso secreto para 
determinados delitos. de unas severas limitaciones al derecho de defensa para ciertos 
procesados, de una restricción severa a las facultades del defensor para controvertir 
la prueba de acusación. Y tan repugnantes y odiosas ideas no las conoció el derecho 
sino en la oscura época de la Inquisición. Y pensar así es sentir repulsa mental 
y jurídica contra el principio constitucional nuestro, que también es universal, de 
la igualdad ante la ley. Un presunto homicida procesado por la justicia ordinaria 
no es diferente al de la justicia sin rostro, por lo cual ambos deben ser tratados 
con el mismo rasero jurídico y hacerlos depositarios por lo tanto de los mismos 
derechos para su defensa. Y para suministrar un solo interrogante: ¿Por qué a 
una persona que se presume inocente, por el solo hecho de estar sometida a una 
jurisdicción especial se le va a juzgar, a diferencia del de la ordinaria, con limitación 
de sus derechos fundamentales proclamados por la Carta Fundamental? ¿En dónde 
permite esa monstruosidad nuestra Constitución? ¿Qué respetable y autorizada doc
trina constitucional contemporánea traza esos caminos judiciales, permite esas vías 
dentro del procedimiento penal? 

Lo que pasa es que el citado magistrado no parece que estuviera de acuerdo 
con los nuevos aires del Estado de derecho colombiano, con las restricciones que 
le impuso la Carta Politica a las facultades del ejecutivo en los estados de excepción, 
para que no convirtiera el Estatuto Fundamental en una simple tronera por donde 
pudiera escapar todo su autoritarismo y arbitrariedad. Por el contrario, dicho fun
cionario judicial, a diferencia de lo que quiso el constituyente del año 91, pretende 
abrirle paso a una teoría de fortalecimiento del ejecutivo en contra de las prohibicio
nes constitucionales. Leámoslo: "La racionalización en el funcionamiento de los 
poderes públicos significa que estos deben adecuarse al objetivo final que deben 
buscar en circunstancias de crisis, cual es la defensa del Estado de derecho amenaza
do y el restablecimiento de la normalidad quebrantada". 
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En lo transcrito se transparenta la audacia mental de ampararse en la persecu
ción del Estado de derecho, violándolo al mismo tiempo al abogar por las limitacio
nes y suspensiones de los derechos fundamentales consagrados en la Carta Magna 
¿Cómo se puede defender tan "frescamente" la lucha por un Estado de derecho, 
haciendo sinuosamente la defensa de la violación a la Carta Fundamental, por 
la simple razón de que esta garantiza ese Estado de derecho en la investigación 
y juzgarniento de las causas penales? ¿No se dijo acaso desde la Declaración Univer
sal de los Derechos Humanos que "todos los hombres nacen libres e iguales en 
dignidad y derechos ... que todos los hombres son iguales ante la ley y tienen, sin 
distinción derecho a igual protección de la ley"? ¿O será que tan solemne y grandiosa 
proclamación universal fue apenas una farsa retórica, para que después nuestras 
constituciones se engalanaran y embellecieran con esos postulados? 

Y continúa el escandaloso salvamento de voto: "La relajación en los controles 
establecidos sobre la acción gubernamental-que debe ser, insistimos, transitoria-, 
implica que tales controles no deben ser ejercidos con el mismo rigor con que 
se hace en circunstancias de normalidad, por cuanto de mantener ese rigor, dicha 
acción podría verse entrabada en el logro de los propósitos antes señalados". En 
buen romance significa lo transcrito que se deben permitir amplios poderes al ejecuti
vo, que se hace necesario relajar las prohibiciones constitucionales, darle alguna 
laxitud a los "controles" que le tiene fijados la Carta Política. Sobre lo dicho, 
uno podría en gracia de discusión aceptar una flexibilidad de esos "controles" 
al ejecutivo, pero cuando se tratare de suspender las leyes incompatibles con el 
estado de excepción, que es lo único que permite la Carta Política, pero nunca, 
como increíblemente se deduce de lo transcrito, admitir a los fines de la legislación 
dentro del estado de conmoción interior, la suspensión o limitación de los derechos 
fundamentales esenciales para un debido proceso. 

Cuando el magistrado disiente de la inexequibilidad declarada por la Corte 
Constitucional sobre los arts. 7°, 161, 251, 272, 322 y 342 del Código de Procedi
miento Penal, dice que con ello se desconocieron los principios defendidos por 
él y que hemos transcrito en parte, con lo cual, según sus propias palabras, "se 
están supeditando intereses individuales -los de los presuntos infractores o sujetos 
pasivos de la ley penal- al interés común de la sociedad colombiana". 

No sabíamos nosotros que la "sociedad colombiana" podría tener interés en 
que ciertos justiciables no deberían, ante una imputación penal, disfrutar de los 
mismos derechos de defensa que los otros mortales, o que pudieran ser condenados 
sin haber sido oídos y vencidos en juicio. Y tampoco sabíamos que por reconocerle 
a un acusado las garantías del debido proceso, se estaban desprotegiendo los intereses 
comunes de la sociedad colombiana, según la asombrosa tesis. 

Pero si lo anterior no bastara para producir el mayor desconcierto con una 
tesis incubada y defendida crudamente en el seno mismo de la Corte Constitucional, 
la postura del mismo magistrado cuando en sus juicios como tal pretende hacer 
valer un criterio de carácter político por encima del jurídico y constitucional, no 
puede sino producir una enorme alarma en los campos del derecho y de la justicia. 
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Es algo que no podemos admitir porque la Corte en su función de control de 
constitucionalidad nada tiene que ver con los criterios de conveniencia para saber 
si la ley o el decreto están en un todo dentro del marco de la norma de normas. 
Estas son sus palabras: 

''Estima el suscrito magistrado que las decisiones de esta corporación no deben 
circunscribirse exclusivamente al cotejo mecánico de la norma acusada con la dispo
sición constitucional específica que se considera vulnerada, sino que tienen una 
insoslayable y honda aplicación política, en la más amplia acepción del término, 
es decir que deben consultar con la realidad que vive la nación". 

No es necesario mucho razonamiento ni esfuerzo mental para entender los 
alcances peligrosísimos de la tesis anterior, porque ella indica a las claras que si 
en determinado momento histórico se considera aconsejable para luchar contra 
determinado tipo de delincuencia pasar por alto las prohibiciones constitucion~es, 
así debe hacerse para que la respectiva legislación y el fallo que la pueda convalidar 
tengan su "implicación política". Un ejemplo no estaría mal: si violándose la Consti
tución se impone en Colombia la pena de prisión perpetua porque políticamente 
es aconsejable para contrarrestar dicho delito, así debe procederse, re~egan~? a 
un segundo plano "el cotejo mecánico de la norma acusada con la disposiCIÓn 
constitucional específica que se considera vulnerada". 

Según el infortunado salvamento de voto, el art. 29 de la Constitución consa_gra 
un simple "interés particular" cuando perfila los principios fundamentales constitu
tivos del "debido proceso". Sobre esta concepción tan simplista y tan absurda 
sostiene dicho magistrado que "en tratándose de la aplicación de normas como 
las que consagra el debido proceso, en circunstancias de crisis -o estados de 
excepción- el hacer prevalecer el interés general·sobre el particular cobra aún más 
importancia, dentro de la misión interpretativa del juez constitucional". 

Lo transcrito constituye, sin más, una sublevación contra el Estado de derecho, 
una apología sin timideces sobre la suspensión de los derechos y garantías del d~bido 
proceso dentro de los estados de excepción, porque según tan extraña tesis, se 
trata de hacer prevalecer el interés general sobre el particular. Como si al consagrarse 
constitucionalmente, para poner un solo ejemplo, la presunción de inocencia, no 
se estuviera garantizando un "interés general" de la sociedad entera. 

El respeto absoluto por ese principio del debido proceso dizque "hace perder 
la eficacia de la acción judicial", de donde se concluye fácilmente que el pensamiento 
y la idea del señor magistrado es propugnar por esa "eficacia de la acción judicial", 
haciendo caso omiso en el proceso penal y cuando estemos en "circunstancias de 
crisis", de toda esa grandiosa filosofía garantista que nos viene de muchos siglos 
atrás y que ha sido patrimonio jurídico que nos ha enriquecido culturalmente. De 
donde tenemos que esa valiosísima conquista que logró la Asamblea Nacional Cons
tituyente concretada en el art. 29 de la Carta Fundamental, es causa de desvelos 
para dicho magistrado, quien hasta ahora lo que ha demostrado en el ejercicio 
de su cargo es una aversión absoluta por todos esos principios constitucionales 
que tienden a proteger los derechos fundamentales que están en juego en la inves-
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tigación y juzgamiento de las conductas humanas relacionadas con la violación 
de la ley penal. 

Según esta tesis, en un decreto sobre conmoción interior, en la parte motiva 
del mismo se podría decir que para "no perder la eficacia de la acción judicial"' 
en los procesos penales de competencia de los jueces regionales y Tribunal Nacional, 
funcionará la retroactividad de la ley penal en materia desfavorable, que en los 
mismos no tendrá aplicación el principio de la ley penal permisiva o favorable, 
que cuando el funcionario judicial lo considere conveniente, se podrá prescindir 
del defensor en la recepción de la indagatoria y en la práctica de pruebas, que 
se prohíbe la apelación de la sentencia condenatoria y se puede juzgar dos veces 
por el mismo hecho, todo lo cual está prohibido por el art. 29 de la Carta Política 
y que dicho magistrado quisiera que no hubiera figurado en nuestro texto fundamental. 

La esperanza entonces es que este virus jurídico no vaya a extenderse y contami
nar a los demás magistrados de la Corte Constitucional, porque de llegar a ocurrir 
experimentaríamos la más inmensa frustración, no solo como profesionales del 
derecho, sino como coautores de una Constitución que no tuvo quien guardara 
su integridad e hiciera valer su supremacía, según su severo y grandioso mandato. 

HERNANDO LONDOÑO JIMENEZ 
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El nuevo Código Procesal Penal 
de la Nación Argentina· 
Helmut Gropengiesser" 

J. INTRODUCCIÓN 

En el año 1991 fue aprobado por el Congreso de la Nación! el 
Código Procesal Penal argentino2(ley 23.984). Normalmente, el hecho 
de que en nn país latinoamericano se promulgue una nueva ley procesal 
penal resulta para los estudiosos del tema en Europa una noticia margi
nal. Sin embargo, en el caso del Código argentino, dos cuestiones confie
ren a la nueva ley especial importancia3. Hay que destacar, en primer 
lugar, la radicalidad del cambio respecto de la anterior legislación: en 
lugar de un procedimiento inquisitivo, fundamentalmente escrito y secre
to, aparece ahora un proceso penal moderno, propio de un Estado de 
Derecho, con un juicio público y oral como parte esencial. 

• Traducción de Monserrat de Hoyos Sancho, asistente de la Universidad de Va
lladolid. 

•• Profesor Asistente de la Universidad de Friburgo y colaborador científico dellostituto 
Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional. Por sus valiosas indicaciones 
duraJJ.te la elaboración del presente trabajo, expreso mi agradecimiento a los señores Dr. 
Luis M. Garcla 1 Buenos Aires y Lic. Javier Llobet Rodríguez 1 San José de Costa Rica. 

1 En la República Argentina, el poder legislativo para la nación, en virtud del 
art. 36 de la Constitución de la Nación Argentina de 1° de mayo de 1853 (desde ahora 
abreviado "C. N."), corresponde al Congreso de la Nación. Este se compone de dos 
cámaras: la Cámara de Diputados, directamente elegida por el pueblo (C. N., art. 
37), y el Senado, en el cual están representadas las provincias y la capital por dos 
senadores elegidos por los parlamentos regionales de cada una de ellas (C. N., art. 46). 

2 Desde ahora abreviado "C. P. P.". 
3 Así se entiende que existan ya algunas publicaciones en lengua alemana que 

se ocupan de la reforma del proceso penal argentino y de los proyectos de ley elaborados: 
LEVENE (h.), "Reformprobleme des argentinischen Strafprozessrechts", ZStW 84 (1972), 
pág. 480; SEMON/RIEGGER, Die Musterstrafprozessordnung für Argentinien, 1975; SCHO. 
NE, "Zur Strafprozessreform in Argentinien", en DoRNSEIFER y otros, Gediichtniss
chrift für Armin Kaufmann, 1989, pág. 795. 
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En segundo lugar, merece también especial atención la dimensión política de 
la ley: con el nuevo derecho procesal penal, Argentina ha dado otro paso importante 
en la construcción de su todavía joven democracia. Por la extensión del país y, 
sobre todo, por el -en comparación con los demás países latinoamericanos- muy 
alto nivel de sus juristas, es posible presumir que los efectos de esta ley se extenderán 
mucho más allá de su estricto ámbito de aplicación. Los legisladores latinoamerica
nos han seguido frecuentemente el modelo argentino en sus proyectos de reforma; 
así, por ejemplo, Costa Rica en su Código Procesal Penal de 19734. 

2. SU CAMPO DE APLICACIÓN Y ORIGEN HISTÓRICO 

A) El campo de aplicación 

El campo de aplicación del nuevo Código Procesal Penal viene determinado, 
en primer lugar, por la forma de Estado federal5. Argentina es, como indica el 
art. 1° de su Constitución una república federal de carácter representativo; se compo
ne de 23 provincias6, comparables a los Liinder alemanes, y de territorios federales7, 
los cuales comprenden la capital federal, Buenos Airess, y los territorios nacionales9. 

El reparto de competencias entre las provincias y la nación se regula en el 
art. 104 de la Constitución Nacional: las provincias conservan todo el poder que 
la Constitución no transfiere al gobierno federal lO. Una asignación de competencias 

4 Véase J. MAIER, Derecho procesal penal argentino, vol. lb, 1989, págs. 188 y 230. 
5 Junto al proceso penal general que regula el nuevo C. P. P. existe también un proceso penal 

especial ante los tribunales militares (véase C. P. P., art. 19). 
6 Buenos Aires, Catamarca, Chaco, Chubut, Córdoba, Corrientes, Entre Ríos, Formosa, Jujuy, 

La Pampa, La Rioja, Mendoza, Misiones, Neuquén, Río Negro, Salta, San Juan, San Luis, Santa 
Cruz, Santa .Fe, Santiago del Estero, Tucumán y desde hace poco la vigesimotercera provincia Tierra 
del Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sur (véase nota 9). 

7 Territorios federales se encuentran también en otros Estados federales como EE.UU., Australia 
o México, pero no en la República Federal Alemana. 

8 "Capital de la República" (C. N., art. 3°), o en su caso "Capital de la Nación" (C. N., art. 
67, num. 27). En la actualidad, este distrito abarca solo la ciudad de Buenos Aires, con cerca de tres 
millones de habitantes, mientras que los barrios periféricos del Gran Buenos Aires pertenecen a la 
provincia de Buenos Aires. 

9 Los territorios nacionales abarcaban antes una gran parte de Argentina, sobre todo Patagonia, 
pero estaban muy poco poblados, por lo que les correspondía un escaso peso político. Hasta hace 
pocos ai'l.os eran territorios nacionales solamente Tierra del Fuego, y -según Argentina- un sector 
de la Antártida, así como las llamadas Islas del Atlántico Sur. En virtud de la ley 23.775 de 15 de 
mayo de 1990, obtenían también estos territorios el status de provincia, por lo cual actualmente el 
concepto de "territorio nacional" ha quedado en la práctica carente de significado; véanse CARATTINI, 
"La carencia de nuevas provincias y la Constitución Nacional", en La Ley, T. 1992-A, pág. 937, y 
sobre la posibilidad de crear nuevos territorios nacionales, los arts. 3 ° y 13 de la C. N. 

10 El art. 104 de la C. N. prevé además una excepción sobre la delegación de competencias a 
la nación que no resulta demasiado significativa: las provincias conservan tambiéD el poder que expresa
mente se hayan reservado por pjictos especiales al tiempo de su incorporación. 
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a la nación de este tipo se contiene expresamente en el art. 67, num. 11 de la 
Constitución, para el derecho material penal, sin embargo, no existe una prescripción 
paralela para el derecho procesal penal. Por consiguiente, la competencia para legis
lar sobre esta materia permanece fundamentalmente en las provincias, lo que implica 
que cada provincia ha creado su propia ley procesal penalll. De esta manera, al 
derecho procesal penal de la nación le queda un espacio reducido12, La división 
de competencias entre la nación y las provincias resulta especialmente compleja, 
por lo que en este trabajo se expondrán solo los rasgos esencialesi3. 

Los criterios para asignar competencias a la nación son tres: el lugar de los 
hechos, la norma penal infringida y la persona del autor o, en su caso, de la víctima. 
El primer criterio confiere la competencia a la nación para conocer de todos aquellos 
hechos cometidos en las áreas sometidas a su jurisdicción; entre ellas figuran el 
territorio de la capital de la nación, los territorios nacionales, de los cuales se excluye 
desde un principio un~ competencia de las provincias y, además, en virtud del 
art. 67, num. 27, los demás establecimientos federales de utilidad nacional en el 
territorio de las provincias, entre los cuales se encuentran lugares tan diversos como 
instalaciones militares, universidades federales u oficinas postales14 y, finalmente, 
algunos casos especiales, como, por ejemplo, buques en aguas territoriales. 

Independientemente del lugar de los hechos, corresponde a la jurisdicción nacio
nal, en virtud del art. 100 de la C. N., el conocimiento de todos los hechos que 
infrinjan el derecho penal accesorio de la nación, y por ello será aplicado también 
su derecho procesal penal. Tal derecho penal accesorio se contiene, por ejemplo, 
en las leyes sobre correos y medios de comunicación, de aduanas, en la ley sobre 
estupefacientes, en el derecho de patentes y marcas, así como en materia fiscall5. 

El art. 100 confiere además competencia a la jurisdicción nacional para conocer 
de hechos punibles en los que hayan participado diplomáticos extranjeros. A estos 
casos se ai\aden -mediante el uso del criterio de la persona del autor y también 
del de la norma penal infringida- los delitos cometidos por funcionarios públicos 
de la nación en ejercicio de sús funciones16. 

11 Del art. 5° de la C. N. se deriva un deber para las provincias de dictar su propio Código Procesal 
Penal. 

12 Los fundamentos de derecho constitucional se encuentran en los arts. 67, 100 y 101 de la C. N. 
El reparto de competencias en materia procesal penal aparece regulado de forma muy distinta en los diversos 
Estados federal_es del mundo: Brasil, la República Federal Alemana (Ley fundamental de Bonn, art: 74, 
num. 1): Austria ~ Venezuela optaron por un proceso penal unitario para todo su territorio, mientras que 
la soluCión argentina, más favorable para las provincias, existe también en México, Suiza y los E.E.UU. 

13 Véase más ampliamente, ÜONDRA, Jurisdicción federal, 1944; CLARIÁ OLMEDO, Competencia penal en 
la República Argentina, 1945; D'ALBORA, La justicia federal, 1968; resumido, en alemán: LEVENE, 
nota 3, pág. 481. 

14 El art. 67, num. 27 enumera fortalezas, arsenales y almacenes, completando estas instalaciones 
con una cláusula general. Sobre ello véase, en particular CLARIÁ OLMEDO, nota 13, págs. 265 y ss., 
y la ley 18.310. 

15 Ejemplos en LEVENE, nota 3, pág. 481 y 1. MAIER, nota 4, págs. 188 y 525. 
16 Véase sobre ello, en particular, BIDART CAMPOS, Manual de derecho constitucional argentino 

6a ed., 1978, págs. 782 y ss. ' 
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B) El origen histórico 
El tratamiento del origen histórico exige en primer lugar una consideración 

de la antigua -hoy derogada- ley. Después de más de seis años de preparación~ 
sobre todo por el jurista MANUEL 0BARRI017, el parlamento argentino aprobó en 
1888 por primera vez una amplia ley procesal penal para la nación18, que entró 
en vigor el 1 o de enero de 1889. La necesidad de su reforma se evidenciaba ya 
por sus más de cien años de vigencia y además por el hecho de que esta ley de 
1888, ya en su momento de creación, no correspondía con el estado del derecho 
procesal penal en aquel entoncesl9. 

OBARRIO siguió las pautas del legislador español de los años setenta del siglo 
pasado20, pero no consideró la reforma básica llevada a cabo a través de la todavía 
hoy, si bien con reformas, vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal21, a pesar de 
que esta ley se publicó seis años antes de la ley procesal penal argentina y poco 
después del comienzo de los trabajos de 0BARRio22. 

Por todo ello, no es extraño que la ley procesal penal argentina23, c~si desde 
el momento mismo de su promulgación y durante los siguientes años, sufnese cada 
vez mayores críticas. Son de destacar las siguientes cuestiones24: el punto clave 
del proceso penal estaba en el ámbito del sumari?, en el cual n.ormal~e~te ~a 
se planteaban los elementos decisivos para el plenariO. En el suman o, el mimsteno 
fiscal jugaba solo un papel secundario; por el contrario, al juez de instrucción 
le correspondían las principales facultades (art. 196, párr. 2, CPMP 1889), con 
lo que la actividad de la policía ocupaba en la práctica un primer plano25 . Esta 

17 Más sobre la persona del creador de esta ley: LEVENE (h), "El centenario del Código Procesal 

Penal de la Nación", en La Ley, T. 1988-E, pág. 790. 
18 Código de Procedimientos en Materia Penal para la justicia federal y los tribunales ordinarios 

de la capital y territorios nacionales, ley 2372 de 17 de diciembre de 1888 (desde ahora abreviado "CPMP 
1889"). Véase sobre esta ley, J. MAIER, nota 4, págs. 181 y ss. y VÉLEZMARICONDE, Derecho procesal 
penal, t. I, 2a ed., 1%8, págs. 194 y SS. 

19 El CPMP 1889, según la opinión de VÉLEZMARICONDE, nota 18, pág. 197, "nació viejo Y caduco"· 

20 Sobre la turbulenta historia del derecho procesal Penal español entre los años 1870 Y 1882, 
véase GóMEZ ÜRBANEJA/HERCE QUEMADA, Derecho procesal penal, lOa ed., 1984, págs. 16 Y ss. O~A
RRIO podría difícilmente haber tenido como modelo la ley española de 1872, en la cual se recogmn 
el tribunal de jurados y un juicio oral, sino más bien' la Compilación de 1879, con la cual España 
volvía de nuevo al proceso inquisitivo escrito (J. MAIER, nota 4, págs. 182 Y ss. Y VÉLEZ MARICONDE, 
nota 18, págs. 196 y ss.). 

21 De 14 de julio de 1882. 
22- A O BARRIO se le encargó el 6 de marzo de 1882 la elaboración del proyecto de una ley procesal 

penal. 
23 Las reformas posteriores (véase LEVENE, nota 17, págs. 789 y ss.) no afectan a las líneas funda

mentales de la ley procesal penal. 
24 Una visión general proporcionan por ejemplo. DARRITCHON, "La modernización del proceso 

penal nacional", en La Ley, T. 1991-B, pág. 720; J. MAIER, nota 4, págs. 184 Y ss.; LEVENE, nota 
17, pág. 790; del mismo, nota 3, págs. 482 y ss. 

25 Véase art. 197 CPMP de 1889. 
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asignación de competencias al juez de instrucción llevaba a la posibilidad de que 
uno y el mismo juez investigara y pudiera decidir. Los derechos del imputado existían 
en escasa medida; él era visto por principio como objeto del proceso. Normalmente, 
la totalidad del proceso discurría por escrito; esto llevaba consigo las siguientes 
importantes consecuencias: si el sumario era en todo caso secreto para el público 
(y para el imputado), la escritura conducía al resultado de que el público también 
estaba excluido del plenario. Debido a la falta de la posibilidad de control, el juez 
podía delegar sus tareas, en contraposición con el principio del juez legal (C. N., 
art. 18), en colaboradores subordinados, los cuales posiblemente no contaban con 
la necesaria formación y experiencia. Principios elementales del Estado de derecho, 
como la inmediación en la práctica de la prueba o la continuidad del proceso, 
eran ajenos a la antigua ley procesal penal. No en todos los casos los tribunales 
podían apreciar las pruebas según su libre convicción, ya que persistían reglas legales 
sobre la prueba26. 

Al lado de los motivos propiamente de derecho procesal penal, otras leyes 
ejercían también presión para la reforma de esta rama del derecho. Así, el Código 
Penal de 192127, que introdujo nuevas instituciones de derecho penal como, por 
ejemplo, la condenación condiciOnal o las medidas de seguridad, y por otra parte 
penas como el destierro o la pena de muerte28, fueron abolidas sin que el derecho 
procesal penal se hubiese adaptado a este desarrollo29. 

Efectos más importantes aún se asocian a los principios de la Constitución30, 
a los que la antigua ley procesal penal se adaptaba solo en escasa medida. La 
norma central en materia procesal penal se encuentra en el art. 18 de la Constitución: 
al imputado se le garantizan en este punto un amplio catálogo de derechos subjetivos 
que son comparables con los recogidos en los arts. 101-104 de la Ley Fundamental 
alemana; sin embargo, en particular existen algunas diferencias. Así, según la Consti·· 
tución argentina, la pena de muerte solo está excluida para delitos políticos. La 
exclusividad jurisdiccional para imponer privaciones de libertad no aparece recogida 
expresamente en la Constitución31. Por el contrario, derechos fundamentales gene-

26 LEVENE, nota 3, pág. 483; véanse por ejemplo los arts. 305 y ss. del CPMP de 1889 respecto 
a la relevancia de las declaraciones de los testigos, y arts. 316 y ss. del CPMP de 1889 con relación a la confesión. 

27 Ley 11.179 de 29 octubre de 1921, en vigor desde el 29 de abril de 1922-. El 15 de agosto de 
1990 el Senado aprobó el proyecto de un nuevo Código Penal (texto publicado en T:rámite Parlamentario, 
núm. 89, de 3.9.1990) y lo trasladó a la Cámara de los Diputados, la cual, sin embargo, hasta ahora 
no se ha pronunciado sobre él. 

28 Los arts. 559, 560 y 690 del CPMP de 1889 se referían a la pena de muerte. 

29 LEVENE, nota 17, pág. 790. 

30 Sobre la Constitución, véase supra, nota 2; sobre las condiciones constitucionales previas véase 
ScHóNE, nota 3, págs. 799 y ss.; MAGARif:l'os, "Garantías del derecho procesal penal", en Doctrina Penal 
11 (1988), pág. 619; y con detalle, CARRió, Garantías constitucionales en el proceso penal, 2a ed., 1991. 

31 El art.-18 de la C. N. habla de la "autoridad competente". Según opinión más actual, este 
artículo debe ser interpretado de forma que solo un juez pueda ordenar medidas de privación de libertad 
(véase J. MAIER, nota 4. pág. 286). 
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raJes de carácter material, como el secreto de las comunicaciones o la inviolabilidad 
del domicilio, aparecen especialmente previstos en su aspecto procesal penal. Los 
derechos a la defensa y a no declarar contra sí mismo están expresamente determina
dos en la Constitución, que además prohíbe todo tipo de tortura y establece también 
para la ejecución penal garantías constitucionales. 

Al lado de los derechos individuales del art. 18, la Constitución recoge una 
manifestación expresa en materia de organización de los tribunales: en los arts. 
24 y 10232 se prevé la creación de tribunales de jurados. Un tercer grupo de declara
ciones de derecho constitucional no aparece explícitamente determinado sino que 
han sido desarrolladas por la doctrina y en parte también por la jurisprudencia 
sobre los mencionados arts. 18, 24 y 102, así como por la forma republicana (C. 
N., arts. 1° y 33). Entre estos principios de derecho constitucional se encuentran 
la presunción de inocencia, de la cual se deriva el principio in dubio pro reo y 
límites en la admisibilidad de la prisión preventiva, la validez del principio "fair 
tria!", el derecho a ser oído por el juez, el principio ne bis in ídem, y algo que 
en este contexto es especialmente importante: la oralidad y publicidad del juicio33. 

Los argumentos fundamentales contra la antigua ley procesal penal no quedaron 
sin repercusión: en los últimos 80 años, la historia procesal penal argentina se carac
teriza por el gran número de propuestas de reforma, si bien en escasa medida 
se convirtieron en reformas de hecho. Este desarrollo lo llevó a cabo sobre todo 
la doctrina34 y, con base en esta, los legisladores de las provincias. 

Después de cautelosos inicios en las leyes procesales penales de las provincias 
de Buenos Aires y San Luis35, se plasmaba por primera vez en 1939 en el Código 
Procesal Penal de Córdoba36 el ideario de un Estado de derecho moderno. En 
esta ley se recogía un proceso dividido en dos fases: el juez de instrucción o, en de
litos menores, el ministerio fiscal realizaban la instrucción; después de la formulación 
de la acusación por el fiscal, decidía el tribunal, normalmente compuesto por tres 
jueces de carrera, después de un juicio oral, público y concentrado, con base en 
el principio de la libre apreciación de la prueba. Durante la totalidad del proceso 
se les reconocía al inculpado y a su defensa una posición considerablemente más fuerte. 

32 Véase también el art. 67, num. 11 de _la C. N. 

33 J. MAIER, nota 4, págs. 416 y ss.; especialmente pág. 424. 

34 Hay qile mencionar especialmepte los congresos científicos como el IV Congreso Nacional de 
Derecho Procesal en Mar del Plata, 1965, en el cual fue presentado por CLARIÁ ÜLMEDO, ToRRES BAS 
y LEVENE un Proyecto de Código Procesal Penal modelo (texto en LEVENE (h.), La reforma y la unifica
ción procesal penal argentina, 1967, págs. 207 y ss.) y aprobado por unanimidad. Este proyecto coincide 
en gran parte con la nueva ley. Más datos sobre los congresos en LEVENE, nota 17, pág. 791. 

35 Véase sobre ello J. MAIER, nota 4, págs. 188 y ss. 

36 Ley 3831 de 28 de agosto de 1939, en vigor desde 28 de febrero de 1940, surgida bajo la conside
rable influencia de SEBASTIÁN SOLER y ALFREDO VÉLEZ MARICONDE. En el año 1970 el famoso Código 
Procesal Penal de Córdoba fue reemplazado por una nueva ley (ley 5154 de 8.3.1970). Más sobre la 
obra legislativa de 1939: J. MAI~R, nota 4, págs. 192 y SS. y VELEZ MARICONDE, nota 18, págs. 200 y SS. 
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El eje~pl_o de Córdoba fue seguido en las décadas siguientes por la mayoria 
de las provmCJas37, en las cuales se implantó siempre, a pesar de todas las diferen
cias en su formación38, un juicio oral y plÍblico. Este desarrollo no se vio interrum
pido por dos leyes más conservadoras39 y dura hasta hoy. 

Cada vez más el CPMP de 1889 iba quedando entre la parte de Argentina legíslati
vamente más atrasada40, sin embargo, no faltaron esfuerzos de reforma en el orden 
nacional: entre los numerosos proyectos41 hay que mencionar en primer lugar el del 
?iP~tado MARio ANTELO del año 1933, el cual se remonta a las leyes procesales penales 
italianas de 1913 y 1930, y que a su vez ejerció una influencia significativa sobre 
el Código Procesal Penal de Córdoba. Los dos autores de esta obra legíslativa, SEJlAS. 
T~ ~OLER Y ~ VÉ_'l'Z MARicoNDE,_ intentaban en el año 1943 trasladar las expe
nenc¡as adqumdas en Cordoba a la nacrón, pero sus intenciones fracasaron así como 
el mencionado Proyecto de Código Procesal Penal modelo de 1%542. ' 

Con el fin de la dictadura militar en 1983 quedó libre definitivamente el camino 
para una reforma radical del derecho procesal penal, también en el plano nacio
nal. El primer intento, que contó con el favor gubernamental, denominado Pro
yecto Maier43 por ser este su principal autor, no tuvo sin embargo éxito. Este 
proyecto fue presentado en 1986 por el gobierno y ofrecido a la discusión en mayo 
de 1988, durante el proceso legislativo en curso, en un simposio científico44 en 

~7 Una lista de las reformas legales: Córdoba (1939 y 1970, ampliamente reformada en 1991). 
Santiago del Estero (1941), San Luis (1947), La Rioja (1950), Mendoza (1950), Jujuy (1950), Catamarca 
(1950 Y 1991), Salta (1961), San Juan (1961), pero no llegó a entrar en vigor· nueva ley de 1991) 
La Pampa (1964), Entre Ríos (1969), Corrientes (1971), Chaco (1971), Río N;gro (1986), Neuqué~ 
(1987), Formosa (1987), Chubut (1988), Misiones (1989) y Tucumán (1991). Los datos se refieren a 
la ~echa de la sanción o en su caso de su promulgación y no a su entrada en vigor, que normalmente 
te~Ia lugar dentro del año siguiente. Véanse sobre el actual desarrollo de la legislación provincial DANIE

LIANIRAMos FE~JO?• ''Códigos procesales penales provinciales", en JA 1990-m, pág. 754, y "Códigos 
procesales provmciales", en JA 1991-n, pág. 895. 

38 LEVENE (h.), en Códigos procesales penales argentinos, tomos 1-7, 1973-1981 realizó una con-
cordancia entre los distintos códigos procesales penales de las provincias. ' 

39 C~digos procesales penales de las provincias de Tucumán (1968) y Santa Fe (1971); véase sobre 
su contemdo: J. MAIER, nota 4, pág. 204. En la provincia de Tucumán se ha aprobado entretanto 
un nuevo CPP. 

40 Prescindiendo de la nueva provincia núm. 23, de acuerdo con mis conocimientos faltan refor
mas solo en las provincias de Buenos Aires y Santa Cruz. En la provincia de Buenos Á.ires se logró 
hace poco un p~oyecto para una nueva ley procesal penal, si bien hasta el momento no ha conseguido 
su entrada en vtgor (véase sobre este proyecto BERTOLINO, ''Reseña del 'Proyecto de Procedimiento 
e~ lo Penal' del p~der ejecutivo de la provincia de Buenos Aires" (1989), en Doctrina Penal13 (1990), 
pag. 479. La Constitución de Santa Cruz de 1957 exige en su art. 19 expresamente un juicio oral y público. 

41 Una visión general dan LEVENE, nota 17, pág. 791 y J. MAIER, nota 4, págs. 201 y ss. 
42 Véase nota 34. 

43 Desde ahora abreviado "P-Maier". 

. 
44 l!na documentación del simposio se encuentra en Hacia una nueva justicia penal: Symposium 

1nternac10nal sobre la transformación de la justicia penal en la República Argentina, ts. 1 y n, 1989; 
en el t. n, págs. 153 y ss., aparece el texto del proyecto con sus motivos. 
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el que participaron también especialistas extranjeros45, probablemente una novedad 
en la historia legislativa pena146. 

Respecto al contenido, este proyecto47 realizó -después del desarrollo de la 
legislación en las provincias, ya casi algo elemental-, también a nivel nacional, 
el cambio desde el proceso inquisitivo del siglo pasado hacia un proceso moderno, 
propio del Estado de derecho. Por supuesto el P-Maier no se contentó con una 
aceptación más o menos modificada de las leyes provinciales que tuvieron como 
modelo el CPP de Córdoba de 1939, sino que pretendía una amplia reforma, en 
la cual también habrían sido consideradas en gran medida las evoluciones de la 
Europa del Oeste48 y los tratados sobre los derechos humanos. Como características 
principales de este proyecto hay que mencionar las siguientes: el proceso penal ordinario 
se divide en tres partes, de forma semejante a como lo hace la Ordenanza Procesal 
Penal Alemana, interponiendo un "procedimiento intermedio" · (arts. 267 y ss. del 
P-Maier) entre la instrucción y el juicio. "La preparación de la acción pública" está 
dirigida por el ministerio fiscal y no por un juez de instrucción (P-Maier, art. 229, 
párr. 1). Finalmente, la reforma del derecho procesal penal debía ir acompañada de 
una nueva ley orgánica para la justicia penal y el ministerio público49. 

Probablemente fue la situación política la causa decisiva que llevó a que no 
se aceptara el proyecto de Juuo MAIER, sino el proyecto alternativo de RICAROO 

LEVENE (hijo), como base para el nuevo Código Procesal Penal50. En todo caso, 
la presidencia de Alfonsín terminó en 1989, antes de la finalización del proceso 
legislativo, y en las nuevas elecciones los peronistas -con su candidato a la presiden
cia, Menem- alcanzaron la mayoría de los votos. 

El proyecto Levene51 puede ser calificado de "reforma conservadora"; "refor
ma" en cuanto contiene, como el Proyecto Maier, un claro rechazo del sistema 

45 Así, los profesores alemanes ESER, HASSEMER y ScHóNE viajaron a Buenos Aires. 
46 Esta es al menos la opinión de 1. MAIER, nota 44, t. 1, pág. 11. 
47 Véanse sobre este proyecto los trabajos de D' ALBORA, "Panorama del enjuiciamiento penal 

en el Proyecto del Poder Ejecutivo", en La Ley, T. 1989-A, pág. 1209; CAPUTO TARTARA, "Algunas 
reflexiones y comentarios sobre el proyecto de Código Procesal Penal de la Nación del año 1987 (Proyecto 
Maier)", en La Ley, T. 1991-B, pág. 1151; en lengua alemana: ScHóNE, nota 3. 

48 La Ordenanza Procesal Penal Alemana podría haber ejercido una especial influencia. De su 
estudio se ha ocupado J. MAIER en su obra de derecho comparado La Ordenanza Procesal Penal Alema
na, t. I, 1978 y t. u, 1982. 

49 Texto del anteproyecto de la ley en Doctrina Penalll (1988), págs. 337 y ss.; con introducción 
y motivos en Hacia una nueva justicia penal, nota 44, t. n, págs. 275 y ss. 

50 Quizás se pueda considerar como ironía de la historia del derecho el hecho de que, a petición 
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, fuese elaborado un proyecto de Código Procesal 
Penal Modelo para Iberoamérica en su totalidad, que adoptó lo establecido en el proyecto del jurista 
argentino Juuo MAiER, con mínimas modificaciones; ello a excepción de lo previsto en los apéndices 
del proyecto iberoamericano (texto editado en el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Código 
Procesal Penal modelo para Iberoamérica, 1989). 

5I LEVENE (h.), Proyecto de Código Procesal Penal para la Capital Federal y justicia federal, 1989; 
véanse sobre ello D'ALBORA, "El Proyecto de Código Procesal Penal", en La Ley, T. 1991-B, pág. 
1248, y GUARIGLIA, Doctrina Penal 13, (1990), pág. 531. 
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procesal penal vigente en la nación hasta hace poco, pero también "conservadora" 
porque se apoya en mayor medida en la tradición jurídica argentina, especialmente 
en las leyes de las provincias52, La instrucción corresponde en el P-Levene al juez 
de instrucción y el procedimiento intermedio queda suprimido. 

Con fecha 5 de septiembre de 1990 se dictó la resolución por la cual el Senado 
aprobaba el Proyecto Levene y se remitía a la Cámara de Diputados. Esta modificaba 
el proyecto en algunos puntos; entre estos hay que mencionar sobre todo el art. 
196, el cual concede al juez de instrucción la posibilidad de encargar la investigación 
al ministerio fiscal. Además, la ley conserva en sus arts. 82 y ss. el instituto del 
querellante particular, rechazado en el Proyecto Levene. 

El 21 de agosto de 1991 pasaba el Proyecto Levene así recibido los trámites 
en el Congreso Nacional, el 4 de septiembre de 1991 el presidente promulgaba 
el nuevo Código Procesal Penal como ley 23.984, y el 9 de los mismos mes y 
año se publicaba el texto en el Boletín Oficial de Ja República Argentina 53. Según 
el art. 539 del C.P.P., la nueva ley debía entrar en vigor a partir del año de su 
promulgación, es decir el 4 de septiembre de 1992, "luego de que, efectuada la 
reforma de la ley orgánica pertinente, se establezcan los tribunales y demás órganos 
encargados de su aplícación' '. Los pasos necesarios para ello los ha dado el legislador 
entretanto con el dictado de la Ley de Competencia del Poder Judicial de la Nación 54 
y de la llamada "Ley de implementación del juicio oral"55. Así, pues, el nuevo 
C.P .P. se convirtió en derecho vigente en el mes de septiembre de 1992, aunque 
quizá aún no el día 4, debido a la demora en la aprobación de la ley 24.121. 

3. EL CONTENIDO DEL NUEVO CóDIGO PROCESAL PENAL56 

A) Visión general 

El nuevo C.P .P. se compone de 539 artículos, por lo general no muy extensos, 
reunidos en cinco libros, los cuales a su vez se subdividen en títulos, capítulos 
y en parte también en secciones. 

El libro primero (arts. 1° a 173)57 se titula "Disposiciones generales" y abarca 
un gran número de regulaciones más bien técnicas sobre las acciones, el juez, las 
partes y otros participantes en el proceso y los actos procesales. Hay que destacar 

52 Este hecho no puede sorprend.er mucho si se considera que algunas leyes de las provincias proce
den de la pluma de LEVENE; así, por ejemplo, los códigos procesales penales de La Pampa, Neuquén 
y Rio Negro. 

53 Núm. 27.215 de 9 de septiembre de 1991. 
54 Ley 24.050 de 30 de diciembre de 1991, pulicada en el Boletín Oficial, el 7 de enero de 1992. 
55 Ley 24.121 de 2 de septiembre de 1992, publicada en el Boletín Oficial el8 de septiembre de 1992. 
56 Entretanto ha aparecido e! primer comentario al nuevo C.P.P.: LEVENF. (h.)/CASANOVAS/HoR-

TEL, Código Procesal Penal de la Nación (ley 23.984) 1992. 
57 Cuando no se indique otra cosa, los artículos citados pertenecen al nuevo C.P.P .. 
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ante todo el título primero, en el cual -acentuado al comienzo de la ley- se 
le garantizan al imputado derechos de carácter fundamental como el derecho al 
juez legal y a un proceso conforme a las leyes, la presunción de inocencia y los 
principios non bis in idem (art. 1 °) e in dubio pro reo (art. 3°). 

Los dos libros siguientes regulan la instrucción (libro segundo, arts. 174 a 
353) y el juicio (libro tercero, arts. 354 a 431). El legislador argentino distingue 
entre el juicio común y los juicios especiales58 regulados en el título segundo del 
libro tercero, es decir, procesos penales simplificados ante un juez unipersonal para 
casos de pequeña criminalidad Guicio correccional), juicios de menores y juicios 
por delitos de acción privada. 

El libro cuarto (arts. 432 a 489) contiene las disposiciones relativas a los recur
sos, entre las cuales se encuentran en particular las pertinentes a los de reposición, 
de apelación, de casación, de inconstitucionalidad, de queja y de revisión. 

El quinto y último libro (arts. 490 a 535) se ocupa de la ejecución, no solo 
de la ejecución penal y de las costas, sino que también abarca la ejecución civil. 
Finalmente, el C.P.P. concluye con cuatro disposiciones transitorias. 

B) El procedimiento común 

El proceso penal común59 se compone solamente de dos partes: la instrucción 
y el juicio. La nueva ley no regula un procedimiento intermedio autónomo, como 
si lo prevé el P-Maier siguiendo la Ordenanza Procesal Penal Alemana, del mismo 
modo que tampoco se recogía en el CPMP de 1889. Un procedimiento intermedio 
tal resultaría superfluo según la concepción de LEVENE, pues que la instrucción 
transcurre ya bajo el control judicial, mientras que, por el contrario, el P-Maier 
transfiere el control sobre la instrucción al ministerio fiscal y el procedimiento inter
medio asume la función de hacer decidir al juez forzosamente sobre la apertura 
del juicio. 

a) La instrucción. La instrucción se caracteriza por las siguientes líneas directri
ces: se realiza de oficio (principio de oficialidad) y normalmente por el juez de 
instrucción; existe el deber legal de que las autoridades competentes lleven a cabo 
el proceso penal (principio de legalidad); el ámbito de la investigación viene determi
nado por los requerimientos del ministerio fiscal (principio acusatorio); el fin de 
la investigación es el descubrimiento de la verdad material, en salvaguardia de los 
derechos del imputado. En algunos casos estos principios sufren quebrantamientos 
en parte no carentes de significado. 

aa) Al inicio de la instrucción se encuentran o una denuncia (arts. 174 y ss.) 
o una actuación por propia iniciativa de las autoridades penales competentes (arts. 
183 y 188), las cuales se encargarán de la continuación del proceso (principio de 

58 Más convincente sistemáticamente hubiera sido dedicar un libro propio a los juicios especiales; 
asi el CPMP de 1889 y el P-Maier, donde se regulan expresamente en el libro cuarto. 

59 Aquí se tratará en principio solo el procedimiento en primera instancia. 
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la oficialidad)60, con excepción de los casos de la acción privada (arts. 7 y 415 y 
ss.)6I. Con la denuncia se desencadena al mismo tiempo el deber de persecución penal 
po.r P~ del Estado. (principio de legalidad, art. 5)62. El nuevo C.P.P. excluye en 
prrnC!plo una suspensión del proceso por motivos de oportunidad, como sí lo prevén 
los §§ 153 Y ss. de la Ordenanza Procesal Penal Alemana y en parte también Jos 
arts. 230 Y ss. del P-Maier. De todos modos, el proceso penal puede ser suspendido 
por instru<;ctones e im~sici~nes, en virtud de los arts. 5° y 293, siempre que el derecho pe
nal matenal lo autonce; sm embargo, el legislador argentino ha hecho uso de esta 
posibilidad solo en una muy limitada medida63, Con esta regulación el nuevo C. P.P. 
se coloca ea el marco de los tradicionales ordenamientos jurídicos latinoamericanos 
en los que el principio de legalidad se realiza de una forma estricta. ' 

bb) Inmediatamente después de estas primeras actuaciones, el juez de instruc
ción debe intervenir64 para que la instrucción se inicie formalmente (art. 195). En 
la !~y anterior, el.juez de instrucción era el órgano central de la investigación y, 
segun el planteanuento de LEVENE, el nuevo C.P .P. debía atenerse a este principio, 
todavía hoy válido en el derecho español. LEVENE rechaza enérgicamente un domi
nio del ministerio fiscal sobre la instrucción, como regulan los arts. 229, párr. 
1 Y 250 del P-Maier: una posición tal del ministerio fiscal no estaría de acuerdo 
con su papel de parte Y tampoco en consonancia con la tradición jurídica argentina. 
Sobr~ todo, de la vinculación del ministerio fiscal en las estructuras de poder, como 
espec1al~ente se .puede ver en su dependencia de las órdenes de sus superiores, 
resultar1a un peligro para un proceso propio del Estado de derecho, en el que 
los derechos de los imputados deben ser garantizados65. 

Justamente en este punto, la Cámara de Diputados no ha seguido a LEVENE 

plenamente: el nuevo C.P .P. parte fundamentalmente de la idea de que un juez 
de instrucción debe dirigir esta (art. 194), pero el art. 196, párr. 1 le concede la 
posibilidad de encargar la investigación al agente fiscal66. 

60 El art. 14 del CPMP de 1889 no recogía un monopolio en la acusación por el EstadO sino 
que admitía al mismo tiempo también la acusaci'ón por el ofendido. ' 

6~ Las acciones pe~ales dependientes de iniciativa privada no se podrán ejercer si las personas 
autonzadas por el Código Penal no formulan denuncia ante autoridad competente (art. 6°). 

62 El art. 229, párr. 1 del P-Maier menciona expresamente los principios de oficialidad y legalidad. 
63 Ejemplos se encuentran en materia de estupefacientes (ley 23. 737) y en el derecho penal de 

menores (ley 22.278). 
64 Véanse los arts. 186 en relación con el art. 182 para la policía, y 196, párr. 2 en relación con 

el art. 181 para el ministerio fiscal. 

65 LEVENE, nota 3, págs. 493 y ss.; art. 186, P-Levene. 

. 
66 Sobre Io.s poderes del ministerio fiscal en este supuesto, véanse los arts. 209 y ss. Un sistema 

~txto de este t1po se llevó a cabo ya en los arts. 203 y 314 del C.P.P de Córdoba del año 1939 
SI bien de una forma algo distinta: según estos articulos, el ministerio fiscal -sobre todo en delito~ 
menores- (pena máxima dos años) era ~mpetente para realizar la instrucción (véase en particular, 
C.P .P. Córdoba 1939, art. 311, el cual también en otros supuestos especiales encomendaba la instrucción 
al ministerio fiscal), mie~tras que en los demás casos se mantiene el principio de la dirección judicial 
de la instrucción (C.P.P. Córdoba 1939, art. 203). 
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Con respecto a lo acogido de la concepción de LEVENE sobre el ministerio fis
cal, también le pertenece a este durante la instrucción un papel significativo. Por 
un lado, le corresponden al ministerio fiscal según la ley amplios derechos de interve
nir en los actos de la instrucción, de poder examinar los autos, de hacer preguntas, 
requerimientos, así como derechos de aviso (arts. 198 y ss.). Por otro lado, y esto 
debería ser el punto más importante, el ministerio fiscal define el ámbito de las 
investigaciones (art. 195, párr. 1) mediante su requerimiento (art. 188), en aplicación 
del principio acusatorio. 

ce) El juez de instrucción o, en su caso, en los supuestos del art. 196, párr. 
1, el ministerio fiscal, efectuará las investigaciones. El fin de estas medidas, como 
del proceso penal en su conjunto, es el descubrimiento de la verdad; así lo expresa 
la ley en varias ocasiones67. Más claro aún se realiza el principio de la verdad 
material en el P-Maier; en este, el art. 232, párr. 2, frase primera, obliga expresamen
te al ministerio fiscal a investigar no solo las circunstancias inculpatorias, sino tam
bién las exculpatorias68. 

El título tercero del libro segundo (arts. 216 a 278) regula detalladamente qué 
concretas posibilidades están a disposición de los órganos de investigación para 
el descubrimiento de la verdad. Entre ellos se encuentran los medios probatorios 
usuales: inspección ocular, registro domiciliario69, requisa personal, secuestro, in
tervención de comunicaciones telefónicas70, interrogatorio de testigos e informes 
de peritos. Desde el punto de vista del observador alemán, llaman la atención sobre 
todo algunos medios probatorios que aparecen regulados con detalle en la ley argenti
na y que no tienen paralelo en el derecho alemán. Entre ellos se encuentran prescrip
ciones sobre medidas que deben servir a la identificación del autor (arts. 270 y 
ss.) y las normas sobre el careo (arts. 276 y ss.). Se puede examinar la ley argentina 
también desde el punto de vista contrario, y preguntarse qué medios de prueba 
potenciales no han sido regulados o no lo han sido especialmente en la nueva ley. 
Aquí se encúentran vacíos, sobre todo en el campo de las medidas que afectan 
especialmente al derecho de la personalidad del interesado. Faltan normas que regu
len la confiscación de diarios, la cuestión de la admisibilidad del uso del detector 
de mentiras7I y el empleo de las posibilidades que ofrecen las investigaciones en 
el campo de la genética humana. Asimismo, se echan de menos prescripciones sobre 
si y en qué supuestos pueden ser utilizados los conocimientos de investigadores 
infiltrados o, en su caso, de informadores en el marco de la persecución penal. 

67 Arts. 193, num. 1 y 239; véase también el art. 375. 

68 Se compara, por ejemplo, el tenor literal del art. 183, párr. 1: según este, la policia deberá 
"reunir las pruebas para dar base a la acusación". 

69 Así como en los arts. 153 yss. del P-Maier, la ley no diferencia en los arts. 224 y ss. entre 
registros cuando se trata de sospechosos y cuando no lo son, circunstancia esta criticada por ScHóNE, 
nota 3, pág. 806. 

70 Una limitación de estas medidas a un catálogo de hechos punibles de especial gravedad no se 
recoge en el art. 236, como tampoco en el art. 167 Q.el P-Maier. 

71 Véase sobre ello infra, nqta 84. 
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dd) Justamente como consecuencia de los acontecimientos sucedidos en los 
años de la dictadura militar, la nueva ley argentina no tiene por fin el descubrimiento 
de la verdad a cualquier precio, sino que prevé amplias garantías propias del Estado de 
derecho. La protección del imputado se apoya sustancialmente en tres pilares bási
cos: la exclusividad jurisdiccional, amplios derechos del imputado y de la defensa72 
y control estricto de lo órganos estatales dependientes, especialmente de la policía. 

La posición sobresaliente del juez se mencionó ya antes, pero también para 
el caso en que el juez de instrucción ceda la realización de la investigación al ministe
rio fiscal, se le reservan al juez actos especialmente gravosos. Así, el ministerio 
fiscal necesita para la adopción de numerosas medidas una orden judicial (véanse 
arts. 212 y ss.), como en el caso del registro domiciliario (art. 224)13, de la requisa 
personal (art. 230), del secuestro (art. 231), especialmente de correspondencia (arts. 
234 y ss. en relación con el art. 185), de la intervención de comunicaciones telefónicas 
(art. 236) y medidas restrictivas de la libertad (arts. 28374 y 312). 

Junto con las garantías fundamentales de los arts. 1° y ss., el legislador reconoce 
al imputado, ya durante la instrucción, en los arts. 72 y ss., 104 y ss. y en distintas 
disposiciones especiales, amplios derechos. El imputado tiene derecho a manifestarse 
sobre la causa, pero también a guardar silencio; puede proponer diligencias (art. 
199), formular excepciones (arts. 339 y ss.), recusar a un determinado juez (art. 58), 
e incluso al agente fiscal (art. 71)15, al secretario y a los auxiliares (art. 63). 

La ley otorga especial importancia a la protección del inculpado por intermedio 
del defensor76. El imputado puede elegir hasta dos defensores (arts. 104 y ss.); 
sobre esta posibilidad ha de ser informado (arts. 107, párr. 1 y 211). Si no hace 
uso de este derecho, se le asignará un defensor de oficio, si lo quiere77. El defensor 
está, por principio, facultado para examinar los autos (art. 204, párr. 1), plantear 
recusaciones (arts. 58, 63 y 71) y asistir a la práctica de las pruebas (arts. 200, 
párr. 1, 202 y 218, párr. 4)18. Distintas disposiciones aseguran el derecho de comu
nicación entre el imputado y su defensor: así, aun cuando se haya ordenado 

72 Esta tensión entre libertad de la defensa y esclarecimiento de la verdad se menciona por ejemplo 
en el art. 375. 

73 El art. 227 contiene una concreta y limitada competencia de urgencia para la policía.-
74 Véanse las excepciones que, para la policía (arts. 284 y ss.) y para los ciudadanos en general 

(art. 287), en casos de urgencia y por un corto espacio de tiempo, autorizan la detención. · 
75 Así también el art. 72 del P-Maier. 
76 -Véase sobre ello también el art. 8.2 d) y e) del Pacto de San .José de Costa Rica de 22 de 

noviembre de 1969, ratificado por Argentina en marzo de 1984 por medio de la ley 23.054 (Adla, 
XLIV-Bm pág. 1250); desde ahora abreviado CADH (Convención Americana de Derechos Humanos). 

77 Si el imputado rechaza una defensa técnica, el- juez puede autorizarlo excepcionalmente (art. 
107, párr. 2) a defenderse personalmente. Según la jurisprudencia argentina, en este caso, por lo general, 
el juez está obligado a solicitar un abogado de oficio, aun contra la voluntad del jmputado. 

78 El art_. 200, así como el 202, contiene -un derecho general de asistencia solo con respecto al 
defensor, mientras el juez, en el caso del art. 200, en determinados presupuestos puede autorizar al im
putado la asistencia, sin que le corresponda una propia posición jurídica -con excepción del caso 
de registro domiciliario-. 
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la incomunicación del imputado, puede este comunicarse con su defensor79; la co
municación escrita entre el imputado y su defensor no puede ser secuestrada (art. 237). 

Como punto débil de la protección del imputado hay que mencionar solamente 
el art. 204, párr. I: este artículo autoriza al juez, cuando obran determinados presu-· 
puestos, a realizar la instrucción en forma secreta inclusive para las partes, si por 
razón de una publicidad para estas se pusiera en peligro el descubrimiento de la 
verdad. La ley hace solamente una excepción en lo que se refiere a "los actos 
definitivos e irreproducibles". 

Como tercer pilar de la protección del imputado hay que mencionar las normas 
que limitan las competencias de la policía. La historia argentina ha enseñado, como 
la de otros muchos países regidos por dictadores, que especialmente por parte de la 
policía amenazan peligros para el imputado. Naturalmente, el nuevo CPP no se 
entiende sin la cooperación de la policía durante la instrucción; por supuesto corres
ponden a los agentes de policía solo las competencias enumeradas y, en comparación 
con el art. 184 de la antigua ley, más limitadas (art. 184), las cuales se acompañan 
de prohibiciones expresas (arts. 184, párr. 2 y 185). Hay que mencionar aquí especial
mente el derecho de detención de la policía (arts. 184, párr. !, num. 8 y 284)80, 
el cual existe, por una parte, solo en casos de urgencia y, por otra, está limitado 
a seis horas sin ninguna posibilidad de prolongación. A partir de la intervención 
del juez de instrucción, la cual según el art. 186 ha de verificarse inmediatariJ.ente, 
los funcionarios de la policía y fuerzas de seguridad actuarán solo con carácter 
de auxiliares judiciales (art. 186, párr. !)81, Y, finalmente, el capítulo sobre la 
policía concluye con el art. 187, en el que se establecen sanciones para la policía 
en caso de infracción de disposiciones legales o reglamentarias, sin· perjuicio de 
que en su caso se aplique el Código Penal. 

ee) La intención del legislador argentino de garantizar al imputado un proceso 
propio del Estado de derecho se muestra, quizá de modo más claro, cuando se 
considera el interrogatorio del imputado. Esta llamada indagatoria82 goza dentro 
de la fase de instrucción de una absoluta posición especial, lo cual se ve ya claramente 
porque aparece separada de las otras medidas de investigación (arts. 294 y ss.) 
y se manifesta en la ampliación de los derechos del imputado y en las posibles 
consecuencias procesales. 

79 Véase en particular la regulación del art. 205, párr. 3, y en general el art. 197, párr. l. 

so Según el art. 184, num. 4, en relación con el art. 4 CPMP de 1889, la policía podía detener 
siempre al inculpado cuando obraban graves indicios. Existía también elcJ,eber de presentar al imputado 
ante el juez, pero la ley no contenía una clara limitación temporal, sino_ que se contentaba con el 
concepto flexible de "inmediatamente". Véas_e también el art. 7.5 CADH, el cual utiliza el concepto 
"sin demora". 

' 1 Asi, ya art. 185, párr. 1, CPMP de 1889. 
82 J. MAIER utiliza en los arts. 41 y ss. de su proyecto el concepto más moderno de "declaración 

del imputado". Véase también ALMEYRA, "Las formas de indagación instruccional en la nueva ley 
de enjuiciamiento", en La Ley, T. 1992-D, pág. 1098. 
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El interrogatorio del imputado respecto de la causa está reservado solamente 
al juez de instrucción y es obligatorio en todo proceso penal. Está prohibido expresa
mente un interrogatorio del imputado por la policía (art. 184, párr. 2), incluso 
en los casos en que el imputado manifieste razones de urgencia para declarar, o en 
su caso por el ministerio fiscal (art. 213)83, Para reforzar su intención, el legislador 
argentino impone la sanción de nulidad si se produce una infracción contra estas 
normas. 

Los derechos del imputado aparecen regulados de una forma modélica: este 
debe ser instruido, ya antes de la indagatoria, sobre su derecho a elegir un defensor 
(art. 297 en relación con los arts. 107, párr. 1 y 197, párr. !); se le debe reconocer 
la posibilidad de entrevistarse con su defensor antes de la indagatoria (arts. 197, 
párr. 1 y 205, párr. 3); durante la indagatoria, el defensor también puede estar 
presente (art. 295); después del interrogatorio de identificación, hay que comunicar 
al inculpado qué hechos se le imputan y qué medios de prueba existen contra él; 
será instruido además sobre su derecho a g¡¡ardar silencio, sin que este implique 
una presunción de culpabilidad (art. 298, párr. !); en ningún caso se puede limitar 
de ninguna manera su libertad de declaración (art. 296)84; si finalmente el imputado 
se decide a declarar, la ley prohibe la formulación de preguntas capciosas y sugesti
vas, así como un interrogatorio excesivamente largo (art. 299). 

Después de la conclusión de la indagatoria, las partes conservan normalmente85 
un derecho a examinar los autos (art. 204, párr. 1). Ante todo, el juez de instrucción 
debe decidir en el término de diez días sobre las siguientes actuaciones. Si el juez 
considera al imputado suficientemente sospechoso, dictará el auto de procesamiento 
(art. 306). Esta resolución representa la cesura más importante dentro de la fase 
de la instrucción; de ella depende la futura situación del imputado en el proceso. 
El juez adopta prácticamente con esta resolución una decisión provisional sobre 
la culpa del imputado. Conjuntamente al auto de procesamiento, en aquellos casos 
en que es probable la imposición de una pena privativa de libertad, se impone 
normalmente la prisión preventiva (art. 312). En caso de hechos punibles no tan 
graves, el imputado queda provisionalmente en libertad, si bien se le puede imponer 
otro tipo de limitaciones a su libertad de movimientos (art. 310). Si, por el contrario, 

83 Es!a regulación muestra cuán profunda es la desconfianza contra estos órganos de la persecución 
penal. Más moderada ha resultado, por el contrario, la regulación del P-Maier: el art. 48 prohibe 
también una declaración del imputado ante la policía, pero la admite ante el ministerio fiscal (art. 47, párr. 1). 

84 El art. 45, párr. 2 del P-Maier es más claro y detalla en particular los métodos de interrogatorio 
prohíbidos, entre los cuales, de forma interesante, se incluye también la promesa de una ventaja. Porque 
el art. 46 de P-Maier declara admisible excepcionalmente -asegurado a través de numerosas cautelas
-e~ u~o de psicofármacos, sueros de la verdad, detectores de mentiras, hipnosis u otros medios semejantes, 
SI bien solo en favor del imputado (véase sobre ello J. MA1ER, nota 4, págs. 438 y ss.), resulta difícilmen
te comprens-ible desde el punto de vista del observador alemán. El Proyecto de Código Procesal Penal 
Modelo para Iberoamérica no ha seguido en este punto el P-Maier. 

85 Véase sobre las excepciones supra, pág. 478. 
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no hay fundada sospecha de la comisión del hecho, el imputado ya detenido deberá 
ser puesto en libertad86. El proceso puede ser sobreseído o también continuado 
para proseguir la investigación (art. 309). 

En este momento son necesarias algunas aclaraciones sobre la prisión preventi
va, un instituto jurídico que por su naturaleza se encuentra en una relación de 
tensión con la presunción de inocenciaS?, garantizada en el CPP argentino en su 
art. 1 o, además, en la práctica para el imputado equivale en parte al cumplimiento 
de la pena de privación de libertad, la más grave prevista en el ordenamiento argenti
no. Por otra parte, ningún código procesal penal puede renunciar totalmente a 
este instituto. Justamente por ello, la regulación sobre la prisión preventiva en 
todos Jos países, y especialmente en Latinoamérica donde la normalmente larga 
duración de la instrucción agrava aún más el problema, necesita una revisión espe
cialmente crítica. 

El derecho argentino presupone, en primer lugar, una sospecha suficiente para 
la imposición de la prisión preventiva, como se manifiesta en el auto de procesamien
to, y distingue en un complicado sistema de regla-excepción según la gravedad 
de la pena prevista entre pena pecuniaria, pena privativa de libertad con ejecución 
condicional, pena privativa de libertad de hasta ocho años y pena privativa de 
libertad de ocho años en adelante88. En el caso de que esté prevista una pena 
pecuniaria, la imposición de la prisión preventiva está excluida desde un principio. 
Si se prevé una pena privativa de libertad con ejecución condicional, el juez puede 
ordenar la prisión preventiva, pero debe prescindir de ella si no existe peligro de 
fuga o de que entorpezca las investigaciones89 (art. 312, num. 2 en relación con 
el art. 319). Si se cuenta con la condena a privación de libertad sin ejecución condicio
nal, la ley determina en principio la imposición de la prisión preventiva (art. 312, 
num. 1). Sin embargo, el imputado puede ser puesto de nuevo en libertad si falta 
el peligro de fuga o de entorpecimiento de las investigaciones, siempre que la pena 
prevista no exceda de ocho años (arts. 317, num. 1, 316, párr. 2 y 319). En el 
caso de hechos punibles aún más graves, la prisión preventiva es prácticamente 
obligatoria; la ley reconoce solo una excepción para el caso extremo en que la 
duración de esta supere la pena privativa de libertad probablemente imponibJe90. 

86 Por este motivo debe llevarse a cabo la indagatoria del imputado detenido dentro del plazo 
de 24 horas después de la detención, siendo posible que el plazo se pueda prorrogar en casos excepcionales 
una vez por 24- horas más (art. 294). 

87 El legislador argentino tiene muy presente esta problemática, como lo muestra el art. 319, el 
cual expresamente se remite a la presunción de inocencia. 

SS A continuación serán expuestas las líneas básicas. La ley diferencia en particular entre la exen
ción de prisión y la excarcelación, sin que a esta diferencia le corresponda un significado sustancial. 
Junto con la prisión preventiva hay que mencionar también el caso especial de la prisión domiciliaria (art. 314). 

89 Según el art. 319, el juez tiene que considerar al enjuiciar la cuestión de la existencia del peligro 
de fuga o entorpecimiento de las investigaciones, en particular, la presunción de inocencia,las característi
cas dd hecho, la posibilidad de que se trate de una reincidencia, las condiciones personales del imputado 
y anteriores excarcelaciones. 

90 El art. 317, nums. 2 a 5, precisa estas ideas. 
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En todo caso, la exención de prisión y la excarcelación están ligadas al deber 
de prestar una caución. Esta debe obligar al imputado a cumplir las órdenes del 
tribunal, pero por otra parte, no puede representar un obstáculo insuperable para 
este (art. 320, párrs. 2 a 4). La ley le ofrece para ello tres posibilidades (art. 320, 
párr. 1)91: puede declarar bajo juramento que cumplirá las obligaciones que el juez 
Je imponga, recurrir a la fianza personal de un tercero o depositar, en los presupuestos 
del art, 324, párr. 3, dinero u otros bienes de valor. En todos Jos casos, la excarcelación 
será revocada si el imputado, sin grave y legítimo impedimento, no comparece a la 

. citación judicial, se fuga del establecimiento donde se halla detenido o se aleja sin 
permiso de su Jugar de residencia (art. 291 en relación con el art. 288)92. 

Respecto a la regulación de la prisión preventiva en la nueva ley, son necesarias 
algunas objeciones. Estas se dirigen en primer Jugar contra el acento puesto .en 
el criterio de la gravedad del hecho para su imposición y contra la falta de un 
límite superior máximo en su duración93. También se busca en vano una regulación 
que obligue al juez a efectuar regularmente un examen de la prisión. En todos 
estos puntos el proyecto alternativo de Maier resulta claramente superior a la nueva 
ley: como motivos de prisión preventiva se reconocen solamente el peligro de fuga 
y de entorpecimiento de las investigaciones (art. 202, párr. 1, num. 2 del P-Maier); 
según el a,rt. 208 del P-Maier, la prisión preventiva no puede superar en principio 
la duración de un año, aunque este tiempo puede prolongarse en determinados 
casos por un año más; además, al menos cada tres meses se procederá a un examen 
de la prisión (art. 219, párr. 1 del P-Maier). 

ff) La conclusión de la fase de instrucción94 aparece regulada en la nueva 
ley de un modo bastante complicado, sin embargo esta se caracteriza, sobre todo, 
por la participación conjunta del juez de instrucción y del ministerio fiscal. Una 
vez que el juez de instrucción ha concluido todas las investigaciones, el ministerio 
fiscal95 emitirá un dictamen (arts. 346 y ss.). Si este considera necesarias otras 
diligencias, el juez las llevará a cabo, si las considera pertinentes y útiles, y devolverá 
las actas al ministerio fiscal (art. 348, párr. 1). Este tiene dos posibilidades: o solicita 

91 La regulación sobre la caución difiere claramente del art. 303 P-Levene: el legislador se esforzó 
en no ampliar el ámbito de aplicación de la prisión preventiva por medio de una regulación de la 
caución demasiado estricta. 

92 La denominada "rebeldia del imputado". 
93 Según el art. 7.5 CADH, el detenido debe ser juzgado en un plazo razonable o, de lo contrario, 

ser puesto en libertad. Indirectamente se puede deducir del C.P .P. argentino un limite absoluto de 
lo establecido en el art. 207, según el cual la instrucción debe practicar se en el término de cuatro meses 
a contar de la indagatoria. Sin embargo, este límite temporal es relativizado por la ley, al admitir 
esta, como excepción, la prolongación del término, llegando incluso a regular en casos extremos una 
prórroga por un tiempo indetenilinado (art. 207, párr. 2). Por el contrario, el art. 3_79. párr. 1,_ num. 
6 CPMP de 1889 establecía un limite fijo de dos ai\os, por lo que debe dudarse SI la regulación de 
la prisión preventiva en el nuevo C.P .P. representa un progreso conforme a las reglas del Estado de Derecho. 

94 El C.P .P. argentino permite también el sobreseimiento del proceso en una fase anterior de la 
instrucción (art. 334; véase también el art. 195, párr. 2). 

95 No se entrará aqui a analizar las especialidades que existen en el caso de una querella particular. 
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el sobreseimiento o la elevación a juicio. En el primer caso, el juez de instrucción 
sobresee el proceso, si comparte la opinión del ministerio fiscal (art. 348, párr. 
2); este sobreseimiento tiene amplias consecuencias, pues conduce a un agotamiento 
de la acción penal (art. 335)%. Sin embargo, si el juez quiere elevar a juicio frente 
a la opinión del ministerio fiscal, someterá el caso al tribunal de apelación para 
su decisión, que entonces, en caso de que se recomiende efectivamente la elevación 
a juicio, instruirá al nuevo ministerio fiscal interviniente en tal sentido (art. 348, párr. 2). 

Si por el contrario el ministerio fiscal solicita la elevación a juicio, las actuacio
nes posteriores dependen de la defensa. Esta tiene en primer lugar la posibilidad 
de plantear excepciones procesales, sobre las cuales se ha de decidir previamente 
(arts. 350, 349, párr. 1 y 339 y ss.). Dado el caso, más tarde o inmediatamente, 
el defensor puede oponerse, por cuestiones de fondo, a la elevación a juicio (art. 
349, párr. !); esto tiene como consecuencia que la competencia para decidir recae 
en el juez de instrucción: él puede elevar a juicio, pero también sobreseer el procedi
miento contra la solicitud del ministerio fiscal (art. 350). Si la defensa no hace 
uso de ninguna de las posibilidades que le ofrece el art. 349, se elevará la causa a juicio. 

La regulación de la conclusión de la instrucción muestra una vez más el dilema 
del legislador respecto al papel del ministerio fiscal: el principio acusatorio apunta 
principalmente una solución que trasladaría al ministerio fiscal la competencia para 
decidir sobre el curso posterior del proceso penal. Por otra parte, las consecuencias 
unidas a esta decisión tienden a una intervención de un juez: solo este, dada su 
independencia, debe poder asignar al imputado los efectos negativos del juicio, 
y solo él puede, en caso contrario, prescindir de la elevación a juicio para un mayor 
control de la observancia del principio de legalidad. 

La solución aquí esbozada representa un camino intermedio que hace hincapié 
en la función de control por parte del juez y se diferencia con ello claramente 
del P-Maier, el cual coloca la instrucción totalmente en manos del ministerio fiscal, 
pero concede al tribunal, en el procedimiento intermedio, una competencia ilimitada 
para decidir, tanto en relación con la elevación a juicio, como también en relación 
con el sobreseimiento97. 

b) El juicio común. Concluida la instrucción tiene lugar inmediatamente el 
juicio común, sin que se intercale un procedimiento intermedio98. En una primera 
parte de esta fase, denominada por el legislador "actos preliminares", el tribunal 
prepara el debate99; sin embargo, existe todavía la posibilidad de sobreseer el pro-

96 Por este motivo, el art. 281 P-Maier·conoce aún una tercera alternativa: el sobreseimiento provi
sional. Contra la posibilidad de un sobreseimiento. provisional: D'ALBORA, nota 51, pág. 1249, Y nota 
47, pág. 1217. 

97 Véanse los arts. 273 y ss. del P-Maier y los motivos en: Hacia una nueva justicia penal, t. 
n, nota 44, pág. 165. 

98 Véase supra, pág. 474 
99 El art. 355 se parece a una disposición de un ordenamiento jurídico con un proceso de partes, 

si, según este, las partes deben ofrecer las pruebas; sin embargo, el tribunal puede además practicar 
pruebas de oficio (arts. 356, párr._.3 y 357). 
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cedimiento (art. 361) si un debate claramente nunca llevarla a una condenaiOO, 
En caso contrario, no es necesaria ninguna decisión positiva expresa del tribunal 
en forma de auto de apertura. 

Finalizados los actos preparatorios, el proceso penal entra en su fase más decisi
va: el debate. Y quizá en ello se encuentre el mérito principal de la reforma, es 
decir, que se le reconozca a este su merecida importancia. 

aa) El debate viene determinado por las máximas procesales que corresponden 
a los avances elementales del Estado de Derecho en el campo del proceso penal: 
publicidad, oralidad, concentración y continuidad del proceso, inmediación en la 
práctica de las pruebas y libre apreciación de estas. En este punto serán tratados 
en primer lugar, siguiendo en ello la sistemática de la ley, los tres primeros principios 
enunciados. 

Justamente al comienzo de la regulación sobre el debate, en un alejamiento 
claro de la anterior ley, se encuentran los principios de publicidad y oralidad (art. 
363). Para mayor reforzamiento, el legislador prevé la sanción de la nulidad en 
caso de infracción de estas disposiciones. Excepciones al principio de publicidad 
se regulan en la ley, en el art. 363, párr. l, solo de un modo general!OI, 

El principio de concentración y continuidad del debate aparece recogido en 
el art. 365. Según este, solo podrá suspenderse por un máximo de diez días y única
mente en determinados casos enumerados; se manifiesta aquí el esfuerzo del legisla
dor argentino por acortar la duración del proceso penal. 

bb) Los principales participantes en el debate son: el tribunal, el ministerio 
fiscal, la defensa y el imputadol02. Desde el punto de vista del observador alemán, 
se encuentran estructuras en gran medida familiares. 

El legislador argentino no se dejó influir por el espacio jurídico angloamericano, 
sino que se atuvo al principio de la investigación judicial103. Al tribunal le corres
ponde durante el debate, normalmente por conducto de su presidente, un papel 
decisivo: este ejerce el poder de policía y disciplina de la audiencia (art. 370), dirige 
el debate (art. 375) y recibe la prueba (art. 382). El papel del ministerio fiscal 
se configura con más fuerza que durante la instrucción104, Según el art. 368, su 
presencia es obligatoria; puede plantear preguntas (art. 389) y solicitar pruebas 

100 Véase en particular el art. 361 sobre los presupuestos del sobreseimiento. 
101 Según el art. 363, párr. l, la publicidad en el debate puede ser excluida cuando esta afecte 

a la moral, al orden público o la seguridad. Véase también sobre ello el art. 8.5 CADH. 
102 Además participa en cada debate un secretario, entre cuyas tareas figura la redacción del acta. 

Esta se limita normalmente a formalidades procesales (art. 394), pero el tribunal puede también ordenar 
un acta de contenido, para lo cual esta, curiosamente, también se puede llevar a cabo mediante una 
grabación (art. 395). Sobre el querellante particular, véase infra, pág. 488. 

103 El art. 314, párr. 1 del P-Maier recuerda, en cierta manera, al interrogatorio cruzado del siste
ma jurídico _angloamericano, cuando primero una parte puede plantear preguntas a los testigos por 
ella previamente propuestos, después la otra parte y por último el tribunal. 

104 Según el art. 375, la dirección del debate por el presidente no puede conducir a una limitación 
en el ejercicio de la acusación. 
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(arts. 355 y 388). El debate se inicia con la lectura de la acusación del ministerio 
fiscal (art. 374), lo que determina el objeto del proceso, aunque la ley en el art. 
381 también prevé la posibilidad de una ampliación del requerimiento fiscal. 

Por otra parte, la ley concede respectivamente el derecho de asistencia (arts. 366, 
párr. 1 y 368), de hacer preguntas (art. 389) y de plantear solicitudes (arts. 355 y 
388), tanto para el imputado como para la defensa. En la fase de conclusiones se 
favorece la posición de la defensa, como también es usual en otros ordenamientos 
jurídicos, con fundamento en el hecho de que a la defensa le corresponda informar 
después del ministerio fiscal y de que el imputado goce del derecho a la última palabra 
(art.393). Resulta llamativo que la ley prescriba como forzosa solamente la presencia del 
defensor (art. 368), mientras que el imputado, sin especial motivo, puede quedar alejado 
del debate, en tanto que el juicio no exija necesariamente su presencia (art. 366)105. 

ce) El desarrollo del debate se puede dividir en: apertura, aclaración de cuestio
nes procesales preliminares, interrogatorio del imputado, recepción de pruebas, dis
cusión final, deliberación y sentencia106. 

Al comienzo, el tribunal examina si están presentes todas las personas necesarias 
para el proceso, exhorta al imputado a que esté atento, ordena la lectura del requeri
miento fiscal y declara abierto el debate (art. 374)107. 

Si es necesario se intercala en este momento un incidente para la aclaración de cues
tiones procesales preliminares. Las partes pueden aqui, por ejemplo, denunciar la compo
sición defectuosa del tribunal, su incompetencia, la inadmisibilidad del interrogatorio 
de ciertos testigos o ilegalidades en el marco de la fase de instrucción; las partes deben 
hacerlo, dado el caso, en esta fase procesal para evitar la caducidad (art. 376). Con 
esta regulación, el legislador argentino libera el proceso de lastres procesales;. se confor
ma, por otra parte, con la falta de consecuencias de los defectos procesales, lo cual, 
en aquellos casos en que falta un defensoriOS, es especialmente delicado. 

La parte material del debate se inicia, en virtua del art. 378, forzosamente 
con el interrogatorio del imputado :_indagatoria-, con lo que las garantías procesa
les, ya vigentes en la fase de la instrucción109, operan también para el acusado. 

tos La ley considera que el imputado está representado por su defensor. Por otra parte, esta solu
ción, semejante a la representación del derecho civil, parece poco adecuada al proceso penal, ya que 
las consecuencias jurídicas para el imputado son tan gravosas que el Estado fundamentalmente debe 
preocuparse también de una defensa personal. De forma semejante a la regulación del C.P .P. se pronuncia 
el art. 291, párr. 2 del P-Maier. 

106 El art. 287 del P-Maier preveía la posibilidad de tratar solo la cuestión de la culpabilidad Y 
-en su caso- a cOntinuación las consecuencias jurídicas (''división del debate único''), idea esta que 
la nueva ley no ha hecho suya. 

101 La ley argentina no menciona expresamente en este lugar que los testigos deban abandonar 
la sala del juicio (compárese § 243, párr. 2 Ordenanza Procesal Penal Alemana), pero e:sto resulta 
del art. 384, párr. 2, mutatis mutandis, según el cual los testigos no pueden ser informados antes de 
su interrogatorio de lo que ocurre en la sala de audiencias. 

108 Véase supra, nota 77. 
109 Véase supra, págs. 478 y ss. 
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Acto seguido tiene lugar ante el tribunal la recepción de pruebas. Este debe 
interrogar a peritos y testigos, efectuar inspecciones oculares y dar lectura a escritos 
y documentos, si bien puede modificar este orden por motivos de oportunidad 
(art. 382). La prueba de peritos se lleva a cabo normalmente dándose lectura por 
parte del presidente a la parte sustancial del dictamen (art. 383)110. De forma más 
estricta opera el principio de inmediación en la prueba testificallll; los testigos 
deben declarar personalmente durante el debate (art.384)112, y solo excepcional
mente su declaración puede ser sustituida por la lectura de las actas realizadas 
durante la instrucción (art. 391)113. 

Concluida la práctica de las pruebas, tiene lugar la discusión final. Normalmen
te, en primer lugar informa el ministerio fiscal y después el defensor, respectivamente 
con la posibilidad de réplica, Al acusado le corresponde el derecho a la última 
palabra, con lo cual concluye el debate (art. 393). 

Inmediatamente después, el tribunal se retira para la deliberación secreta (art. 
396)114. Según el art. 398, párr. 1, la deliberación abarca todas las cuestiones que 
fueron objeto del juicio. El tribunal deberá apreciar las pruebas realizadas durante 
el debate y no está vinculado a normas legales sobre la apreciación de la prueba 
como en el CPMP de ·1889, sino que procederá, en virtud del art. 398, párr. 2, 
según las reglas de la sana crítica, que podría ser lo mismo115 que la validez del 
principio de apreciación de la prueba según la libre convicción116. En todo caso, 
el tribunal no puede utilizar aquellas pruebas obtenidas infringiendo disposiciones 
esenciales117 (art. 166), siempre que esto se haya denunciado oportunamente (art. 

llO De forma semejante, art. 312 del P-Maier. 

lll Los testigos deben prestar juramento antes de sus declaraciones y solo pueden ser eximidos 
en determinados casos especiales de este deber (art. 382, párr. 2 en relación con art. 249, párr. 1). 

112 Las prescripciones sobre la prueba testifical son sintomáticas respecto a los cambios fundamen
tales en el derecho procesal penal: según el art. 484 del CPMP de 1889, un interrogatorio de testigos 
durante el debate no era siempre necesario y, dado el caso, se llevaba a cabo con el fin de ratificar 
las declaraciones emitidas durante la instrucción. 

113 El art. 391 enumera las excepciones, con lo cual corresponde un gran significado al hecho 
de que las partes renuncien a un interrogatorio del testigo. Una lectura presupone siempre que han 
sido observados en el interrogatorio llevado a cabo durante la instrucción las formalidades correspondientes. 

114 En la deliberación de la sentencia también puede estar presente el secretario {art. 396), el cual 
debe tener concluidos sus estudios de abogacía. 

115 Así, la valoración de LEVENE, nota 3, pág. 492. 
116 Así, expresamente, el art. 321, párr. 1 del P-Maier. 
117 No todas las infracciones contra norm~_jurídicas provocan la nulidad de los actos afectados 

por ellas, sino solo una infracción contra las normas que prevén expresamente la pena de nulidad. 
El legislador argentipo ha trazado con ello una clara línea divisoria entre las infracciones considerables 
Y no considerables y no ha cedido esta tarea a la jurisprudencia, como hizo el legislador alemán. Los 
arts. 225 Y ss. del P-Maier consideran principalmente todas infracciones contra normas jurídicas como 
un caso de prohibición de valoración, pero exige -también que la infracción haya sido oportunamente 
puesta de manifiesto, con excepción de los defectos absolutos (P-Maier, art. 227). Para más detalles 

-véanse TORRES, Nulidades en el proceso penal, y CRBUS, Invalidez de los actos procesales penales. 
Nulidad. Inadmisibilidad. Inexistencia, 1992. 
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170). Esta prohibición de valoración produce además otros efectos, según el art. 
172, y se extiende también a aquellos actos afectados de forma mediata por las 
medidas incorrectas liS. 

Si el tribunal considera las pruebas ya realizadas como insuficientes, puede 
abrir de nuevo el debate (art. 397). Una regulación semejante prevé el art. 401, 
párr. 2 para el caso en que el tribunal desee condenar por un hecho que no fue 
objeto de la acusación; tampoco en este caso se puede dictar una sentencia, ya 
que se deberá remitir el asunto al tribunal competente. Por el contrario, el tribunal 
puede dar, según el art. 401, párr. 1, incluso sin indicación precedentell9, cualifica
ción jurídica distinta al hecho por el que se acusa, lo cual provoca un poco comprensi
ble y gravosa limitación de la defensa en el campo jurfdico. 

Normalmente, el tribunal llegará a una conclusión que plasmará en la sentencia. 
Con base en el principio de la mayoría de los votos de los jueces (art. 398, párr. 
2), el tribunal puede absolver al acusado (art. 402) o condenarle (art. 403). La 
sentencia será leída, en virtud del art. 400, normalmente en la totalidad de su exten
sión; sin embargo, excepcionalmente, se leerá en primer lugar solo la parte 
dispositival20 y la lectura de los motivos tendrá lugar dentro del plazo de cinco días. 

C) Juicios especiales 

El nuevo CPP conoce tres juicios especiales: el juicio correccional, el juicio 
de menores y el juicio por delitos de acción privada. 

a) El juicio correccional. En virtud del art. 27, este proceso encuentra aplicación 
en aquellos delitos para los cuales está prevista pena pecuniaria o privativa de libertad 
de no más de tres añosl21. Característica fundamental de este juicio es que, en 
lugar de un tribunal colegiado, actúa un juez único. Por lo demás, el legislador 
prevé regulaciones especiales en solamente cinco artículos (arts. 405 a 409); aliado 
de estas, son aplicables las disposiciones para el juicio común. Entre estas regulacio
nes especiales, las cuales sirven en gran medida al aceleramiento del proceso, hay 
que mencionar sobre todo el art. 408. Según esta disposición, el juez puede prescindir 
de un recibimiento a prueba, si el acusado confiesa circunstanciada y llanamente, 
siempre que estuvieren de acuerdo el fiscal, el defensor y, dado el caso, la parte 
querellante. El capítulo sobre el juicio correccional no contiene otras simplificaciones 
significativas. Especialmente, se echa en falta un proceso sumario que se corresponda 
con el procedimiento monitorio alemánl22. 

118 El legislador argentino reconoce así la "fruit of the poisonous tree doctrine". 
119 El art. 322, párr. 2 del P-Maier exige justamente esta indicación para que con ello pueda ser 

considerado un punto de vista no contenido en la acusación. 
120 Esta regulación representa un progreso frente al art. 374, párr. 2 del P-Levene, el cual admite tam

bién un aplazamiento de la lectura de la parte dispositiva. Contra el art. 374, párr. 2 del P-Levene, 
también ÜUARIGLIA, nota 51, pág. 534. 

121 Además, existe una competencia del juez correccional para las faltas o contravenciones (art. 

27, num. 3). 
122 El P-Maier adoptó por el contrario el procedimiento monitorio en los arts. 371 Y ss. 
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b) El juicio de menores. El juicio de menores aparece regulado, también de 
forma rudimentaria, en los arts. 410 a 414. Según el art. 410, estas normas especiales 
tienen aplicación solamente cuando se trata de jóvenes menores de 18 años; la 
categoría del adolescente es ajena al derecho procesal penal federal argentinol23. 
La ley intenta proteger especialmente a los jóvenes de tres formas: por una parte, 
interviene necesariamente en este juicio un asesor de menores, el cual ha de ser 
oído por el tribunal y mantiene durante el debate la posición jurídica que corresponde 
a la defensa (art. 413, num. 3); en segundo lugar, el tribunal puede oír a los padres 
o cuidadores y recurrir a ellos para la protección de los jóvenes, sin embargo, 
con excepción del permiso de asistencia al debate, no existe ninguna obligación 
para el tribunal; finalmente, la ley intenta disminuir las injerencias que lleva consigo 
el proceso penal para el joven. Son importantes las disposiciones del art. 411, que 
intensifica los presupuestos para la imposición de la prisión preventiva, y del art. 
413, num. 1, el cual excluye la publicidad durante el debate. Sumamente cuestiona
ble, e innecesario para la protección de los jóvenes, resulta, por el contrario, que 
según la ley durante la instrucción e incluso en el debate solo debe estar presente 
el joven si resulta indispensable (arts. 412, párr. 1 y 413, num. 2)124. 

e) Juicios por delitos de acción privada. El juicio por delitos de acción privada 
solo puede ser iniciado, según el derecho argentino, por el ofendido en forma de 
querella (art. 415); el ministerio fiscal no puede encargarse del proceso. La acción 
privada {art. 7°) y la acción pública (art. 5°) coexisten de forma claramente separada. 
Los delitos que son objeto de este juicio no vienen determinados en el derecho 
argentino por la ley procesal, sino por el derecho material (art. 73 del Código Penal). 

El desarrollo del proceso está configurado de tal forma que, normalmente, 
antes del debate tiene lugar ante el tribunal una audiencia de conciliación (art. 
424). Solo en el caso de que esta fracase se produce el debate, en el cual el querellante 
ocupa la posición del ministerio fiscal, con sus derechos y obligaciones (art. 430, 
párr. 1). Por lo demás, son aplicables en su mayor parte las disposiciones generales 
relativas al debate, a la sentencia, a los recursos y a la ejecución (arts. 430 y ss.). 

En este momento resulta oportuna una corta exposición sobre la posición de 
la vfctima en el proceso penal. La nueva ley dedica a la víctima, junto con el 
testigo, un capítulo propio (arts. 79 a 81), a diferencia del P-Levene. Según el 
C.P.P., la víctima y los testigos tienen derecho a un trato digno y respetuoso por 
parte de las autoridades competentes y a la restitución de los gastos necesarios. 
Además, la ley garantiza expresamente la protección de la integridad física y moral, 
no solo de los afectados, sino también de su familia. Especialmente, la ley concede 
a la víctima amplios derechos de información, que se ven reforzados por los corres
pondientes deberes de instrucción por parte del Estado. 

123 El art. 383 del P-Maier prevé para todos los autores de hechos punibles que no hayan cumplido 
aún los 21 años forzosamente el juicio de menores. En el P-Maier la edad de 18 años juega también 
su papel ya que, por ejemplo, los presupuestos para la imposición de la prisión preventiva son distintos. 

124 Según el art. 383, párr. 1, num. 5 del P-Maier, a los jóvenes les corresponde por principio 
el derecho a estar presentes. 
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Aliado de. estos principios generales, la protección de la vlctima en el proceso 
penal se completa sobre todo a través de la institución del querellante particular 
y con la posibilidad del ejercicio de una acción civil. Contra la resistencia de LEVE

NE, la nueva ley mantiene la institución del querellante particular en el caso de 
la acción públical25, Como ·parte del proceso penal, al querellante particular le 
corresponden amplios derechos de asistencia, información, audiencia y de plantear 
peticiones, Jos cuales se recogen en el art. 82, párr. 1 de un modo general y, en 
particular, se encuentran dispersos en la totalidad de la leyl26. 

La acción civil accesoria se regula en Jos arts. 14 y ss. y 87 y ss. Según estos, 
en el proceso penal se puede decidir al mismo tiempo sobre un objeto litigioso 
de derecho civil; aliado de las vinculaciones procesales normales, no existen otras de 
contenidol27. 

D) Recursos y ejecución 

a) Los recursos. El sistema de recursos de la nueva ley resulta comparativamen
te restrictivo. Así, pues, el C.P.P. conoce en total seis recursos distintos, es decir, 
Jos de reposición, de apelación, de casación, de inconstitucionalidad, de queja y 
de revisión; por supuesto, en el camino hacia el éxito en un recurso deben ser 
superados a menudo obstáculos considerables. 

Un recurso solo puede ser interpuesto por aquel a quien la ley expresamente 
reconoce este derecho y siempre que tuviere un interés directo (art. 432, párr. 2). 
Solamente para el ministerio fiscal existe una excepción: este puede recurrir también 
en favor del imputado (art.433). Cuando la resolución hubiere sido recurrida sola
mente por el imputado a su favor, el art. 445, párr. 3, prohibe una reformatio in peius. 

El recurso previsto en primer lugar en la ley, es decir, el recurso de reposición, 
tiene solo un relativamente escaso significado. Se dirige contra resoluciones dictadas 
sin motivación (art. 446), no tiene efecto devolutivo (art. 446) y, en general, tampoco 
efecto suspensivo (art. 448, párr. 2). 

El recurso de apelación se admite solo en algunos casos (art. 449); entre estos 
hay que mencionar: contra el auto de procesamiento (art. 311)128 y contra el auto 
de sobreseimiento dictado por el juez de iustruccióu (arts. 195, párr. 2 y 337, párr. 
2) o por el juez único en el juicio correccional. Con ello la apelación cumple, 
entre otras, la función asignada en el derecho alemán al Klageerzwingungsverfahren 
[procedimiento de forzamiento de la acusación]. No cabe impugnar por medio de 

125 Así también art. 78 del P-Maier y art. 170 del CPMP de 1889. 
I26 Más sobre el tema, D' ÁLBORA, "Intervención del querellante conjunto en el nuevo Código 

Procesal Penal" Qey 23.984), La Ley, T. 1991-E, pág. 1405. 
127 Así, el tribunal puede absolver al imputado de la acusación penal y condenarlo civilmente a 

pesar de ello (art. 16, párr. 2). De la misma manera, el actor civil no dispone de ningún recurso contra 
una absolución o un sobreseimiento del proceso; debería acudir a la vía civil (art. 95). Por otra parte, 
la instrucción también debe servir para detenninar la extensión del daño causado por el hecho punible 
(art. 193, num. 5). 

128 Véase supra, pág. 480. 
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este recurso -co~o tampoco en el P. Maier- sentencias definitivas; de esta manera 
el derecho argentino solo conoce una única instancia en Jo que respecta al exame~ 
de los hechosl29. 

. ~or este motivo, el recurso de casación130, novedad en el C.P.P.l31, ostenta la 
poSICión central de~tro del sistema de los recursos en Argentina. Segúo el art. 457, 
e~te _recurso puede mterponerse no solo contra las sentencias definitivas, si bieu fue 
disenado para operar c_ontra las mismas. Sin embargo, en la mayoría de Jos casos, 
e~ probable que. la casación no resulte tan exitosa, y la causa no sería tanto la configura
cron de l~JS motiv?s de casaci?n. A este respecto, el art. 456 prevé Jos siguientes motivos 
de ~aCIÓn: 1 °) mobservancra o errónea aplicación de la ley sustantiva, y 20) inobser
vanc¡~ de las. normas establecidas en~¡ C.P .P. bajo pena de inadmisibilidad, caducidad 
o nulidad, Siempre que, c~n excepción de Jos casos de nulidad absoluta, se reclamó 
oportunamente la subsanaCión del defecto, si era posible o se hizo protesta de recurrir 
en casación. Más_ decisivo. aúo resulta el hecho de qu~ el art. 458 y sobre todo el 
art. 459 no pemutan un _sunple _perjnicio132, sino que solo se admite la casación en 
casos de mucho peso. Ast, por e¡emplo, el ministerio fiscal solo puede impugnar una 
abs~luc1ó~~ con el fm de obtener una condena a pena privativa de libertad, si antes 
~a~1a ~olicttado una pena de tres años (art. 458, num. 1). Para el imputado, una 
limitaCión tal del recurso resulta ~ás gravosa: le corresponde, por ejemplo, según 
el .art: 459, ~ums. 1 Y 2, _la casaCión contra una sentencia que imponga una pena 
pnvativa d'? libe~, solo SI esta excede de tres años o si, en el caso del juicio correccio
nal ante el ¡uez umco, excede de seis meses. Esta regulación plantea además problemas 
en el plano del derecho internacional, ya que el art. 8.2 h) CADH garantiza un derecho 
a los recursos contra las sentencias133. 

Si opta p~r .la vía del recurso de incnnstitucionalidad, solo en casos excepciona
les reportará exttos al Imputad~. Si bien no necesita un perjuicio cualificado, en 
este ~roc~so solo pueden ser ob¡eto de examen específicas infracciones de carácter 
constJtucwnal (art. 474). 

. Finalmente, ha! que referirse al recurso de queja y al recurso de revisión. El 
p~ero alude exclustvame~t~ a los casos en que un recurso fue denegado al reclamante, 
se~ su parecer, de forma m¡';lsta (art. 476). El recurso de revisión posibilita el quebran
trumento de la fuerza de cosa ¡uzgada de la sentencia si posteriormente resulta evidente 
que esta no se corresponde con la verdad material o si adolece de otras faltas especial
mente graves134, si bien exclusivamente en favor del condenado135. 

129 
Aquí. e_xiste una d~ferencia significativa con la antigua ley, la cual en su art. 501 del CPMP 

de 1889 admitía la apelación contra sentencias definitivas. 
130 

Véase sobre este recurso MoRELLO, "La nueva casación penal" en JA 1992-11 á 789 
131 E 1 . d h · ' · ' ' ' P g. . 

n e antiguo erec o eXIstía sm embargo un recurso de nulidad (CPMP de 1889, arts. 509 y ss.). 
132 Así, acertadamente, el art. 338 del P-Maier. 
133 D'ÁLBORA, nota 51, pág. 1254. 
134 Sobre -los motivos de revisión véase en particular el art 479 
135 

Véase sobre ello el art. 8.4 CADH y J. MAIER, "Rechtsst~tlicbes Denken und Wiederaufnah
me des Verfahrens zuungunsten des Angeklagten", en Gediichtnisschrift für Armin Kaufmann nota 
3, págs. 789 y SS. ' 
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b) La ejecución. Renunciaremos a una detallada descripción del contenido del 
libro quinto del C.P.P., ya qne la mayoria de sus disposiciones, así como las relativas 
a las costas y la ejecución civil, son más bien de carácter técnico-jurídico. Un barómetro 
más interesante sobre la adecuación de un proceso penal a los principios del Estado. 
de Derecho y sobre la salvaguardia de los derechos humanos del autor del hecho 
punible, se encuentra en las normas sobre la ejecución penal, especialmente en lo 
que se refiere a las penas privativas de libertad, si bien los problemas de esta materia 
se encuentran, normalmente, no tanto en las leyes correspondientes sino en su realiza
ción práctica. Desde un punto de vista jurídico, hay que mencionar aquí el art. 490, 
el cual coloca el proceso de ejecución siemprel36 en manos de los tribunales. El art. 493, 
que dota a los tribunales de amplios derechos de control, reconoce en su párr. 2, num. 1, 
además expresamente las garantías constitucionales del condenado y los tratados interna
cionales ratificados por Argentina137; el art. 493, párr. 2, num. 5 obliga al tribunal 
de ejecución a colaborar en la reinserción social de los liberados condicionalmente138. 

4. CONSIDERACIONES FINALES 

Con la reforma del derecho procesal penal, Argentina ha conseguido, ahora 
también a nivel nacional, una obra legislativa que se corresponde ampliamente 
con los principios del Estado de Derecho vigentes en los paises más desarrollados. 
Como características de la reforma se pueden mencionar las siguientes: el individuo 
afectado se coloca en el centro del proceso penal; su posición jurídica, sobre todo 
la del imputado, pero también la de la víctima o en su caso del testigo, se ve 
mejorada de una manera considerable; por otra parte, las competencias del ministe
rio fiscal y, sobre todo, de la policía, aparecen fuertemente limitadas para prevenir 
abusos de poder por parte del Estado; la ley manifiesta una gran confianza en 
la judicatura, en cuyas manos se depositan las decisiones más importantes. El debate 
se ha remodelado totalmente: están vigentes los principios de publicidad y oralidad; 
las pruebas son practicadas durante el debate, rigiendo normalmente el principio 
de inmediación, y son apreciados libremente por los tribunales. En la totalidad de 
la ley se evidencian esfuerzos para acortar la duración de futuros procesos penales; 
los plazos se ven limitados en algunas ocasiones a unos espacios de tiempo tan 
cortosl39, que en la práctica podrían existir grandes dificultades para su observan
cia; a la aceleración del proceso sirven también las disposiciones sobre preclusión, 
como el art. 376, la posibilidad de interponer una queja por retardo de justicia, 
según el art. 127, así como la configuración restrictiva del sistema de recursos. 

!36 Compárese, por el contrario, art. 561 CPMP de 1889. 

137 Entre ellos se encuentra, por ejemplo, el Pacto de San José de Costa Rica (Convención Ameri
cana de Derechos Humanos); véase supra, nota 76. 

138 Véase art. 5.6 CADH. 

139 Véase por ejemplo el art. 161, el cual parte en principio de un plazo de tres días para actos 
procesales. 
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Con ello se habría hecho ya referencia a los puntos más delicados de la nueva 
ley. Sin embargo, la protección del imputado necesita ~ún de una mejora frente 
a las decisiones judiciales: la prisión preventiva está regulada todavía en forma 
dem~siado generosa en favor de la persecución penal; falta la posibilidad de poder 
acudir a un recurso, al menos en forma de casación, contra toda sentencia condena
toria. La ley confía la defensa eficiente de los intereses del imputado sobre todo 
al d~fensor; además·, se de_berian reforzar los propios derechos del imputado, quizá 
mediante un derecho de asistencia durante la instrucción o un deber de estar presente 
en el debate. 

De~de el_Punto de vista del observador alemán, se plantea la siguiente pregunta: 
¿En que medida se puede obtener de la nueva ley provecho para el derecho compara
do? La ley goza de ventajas ya solamente por el hecho de su novedad: las normas 
han sid? sistemati:.;adas y se ~an incl_uido en la ley las evoluciones logradas en 
la práctica de los tnbunales. As1, por e¡emplo, se ve una clara ventaja al estudiar la 
regulación de la prohibición de la valoración de la prueba en el C.P.P. argentino, 
frente a la ya entrada en ail.os y numerosas veces modificada Ordenanza Procesal 
Penal alemana. 

Des~e el punto de vista de su contenido, determinadas disposiciones especiales 
dan motivos al observador alemán para reflexionar sobre la necesidad de una refor
ma de su propio derecho. Así, por ejemplo, según el art. 71, también el ministerio 
fiscal pu~e ser recusado; el art. 78 prescribe para determinados hechos punibles 
de especial gravedad Y en algunos otros casos un examen mental obligatorio. El 
art. 242 no_ se contenta con otorgar e~ derecho a negarse a testificar a los parientes 
cercanos, smo que normalmente prohibe a estos declarar contra el imputado; según 
el art. 336, párr. 2, en algunos casos hay que incluir en el auto de sobreseimiento 
la declaración de_ que el proc:so no afecta el buen nombre y honor del imputado; 
el art. 395 penrute la redacción del acta por medio de la grabación del debate· 
los_ ~s .. 3_13, pá~r. 2 y 497, párr. 2 disponen para los presos la posibilidad d; 
recibir VISitas mtimas, lo cual debe atenuar el problema de la sexualidad en los 
establecimientos penitenciarios. 

Por otra parte, se buscan_ en vano respuestas a muchos problemas de los que 
se ocupa _actualmente la_ doctnna penal alemana. Sobre estos vacíos de la ley hay 
que menciOnar algunos e¡emplos: falta una regulación especial sobre la admisibilidad 
de acuerdos en el proceso penal, sobre el aprovechamiento de medios de prueba 
que afectan al derecho de la personalidad del imputado o sobre el tratamiento 
?rocesal de los conoc~mientos obte~dos por intermedio de confidentes o agentes 
mfiltrados. Para el legislador argentmo, el problema de cómo impedir que el defen- · 
sor frustre el proceso mediante el uso excesivo de las posibilidades procesales parece 
haber sido un problema secundarioi40. ' 
. Respecto a _estas cuestiones, el P-Maier abre frecuentemente perspectivas más 
mteresantes, qwzá porque este está más próximo a la Ordenanza Procesal Penal 

140 
Véase, en cambio, el art. 11, el cual menciona expresamente la intención de dilatar el proceso. 
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alemana. Tal vez por ello dé preferencia el observador alemán al P-Maier. Por 
supuesto, con esta valoración se corre el peligro de subestimar el significado real 
de la nueva ley: Argentina necesitaba, en primer término, no una ley que considerara 
las investigaciones más modernas en el campo del derecho y que condujera a una 
solución óptima en los problemas particulares más concretos; el país necesitaba 
más bien una reforma fundamental de su .anticuado derecho procesal penal, un 
sistema totalmente nuevo, que tuviera como pilares básicos los derechos humanos 
y el principio del Estado de Derecho. Y Argentina ha logrado este fin, en gran 
medida, a través de la nueva ley. Que con todo ello no se ha llegado a una regulación 
uniforme en Iberoamérica, como el Proyecto de Código Modelo pretendíal4l, no 
podría ser muy tenido en cuenta en una materia jurídica tan limitada al -propio 
Estado como es el derecho procesal penal. A los órganos estatales competentes 
para la aplicación de la ley les resta ahora la difícil tarea de transformar en práctica 
las nuevas ideas. 

141 Véase nota 50. También otros Estados iberoamericanOs han elegido un camino propio en sus 
reformas de los últimos tiempos; así, Perú (C.P.P. decreto legislativo 638 de 27.4.1991) Y Colombia 
(Código de Procedimiento Penal coJombiano, decreto 2700 de 1991). 
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A la luz de los principios y normas 
rectoras del nuevo Estatuto Procesal 
Penal (Decreto 2700 de 1991- Nov. 30)* 
Ramiro Alonso Marín Vásquez** 

l. INTRODUCCIÓN 

Del pacto constituyente de 1991 surgió para Colombia una Carta 
Fundamental con un modelo social personalista, prueba de lo cual 
es que la dignidad humana se erige como uno de los pilares del orden 
político del Estado liberal, social y democrático de derecho (Const. 
Poi., art. 1 °); que "las autoridades de la república están instituidas 
para proteger a todas las personas residentes ... " (art. 2°); que el Esta
do reconoce sin discriminación los derechos inalienables de la persona 
(art. 5°); que el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultu
ral (art. 7°). En fin, todo el capítulo 1° del título 11 sobre los derechos 
fundamentales (civiles y políticos), doctrinariamente conocidos como 
de la primera generación (los de la segunda generación son los sociales, 
económicos y culturales), obedece a tal dimensión demoliberal que 
la Carta Política le ha señalado al Estado colombiano. 

• Las lineaS generales de este trabajo fueron pensadas para responder a la genero
sa invitación de los cálidos amigos del Colegio de Abogados Penalistas de Caldas -antes 
de que entrara a regir el decreto 2700 de 1991-, quienes con tan amable gesto me 
permitieron constatar personalmente laxa referenciada inquietud del auditorio manizali
ta por los temas que contribuyan a la exaltación del hombre como razón de actuar 
en la tarea de construcción del Estado liberal, social y democrático de derecho. He 
verificado, además, como era obvio, el donaire y la hidalguía de las gentes de esa 
bella ciudad. La conferencia ha sido reelaborada posteriormente. 

•• El autor es en la actualidad fiscal delegado ante los tribunales del distrito de 
Medellín y Antioquia. Igualmente, catedrático de derecho penal general de la Universi
dad de Medellín. 
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Demagogia legislativa, dicen los escépticos. Es acertada la crítica de que los 
derechos humanos, las libertades, quedarían como "letra muerta'' para la población 
que no tiene los medios materiales y culturales para ejercerlos, escribe el pensador 
EsTANISLAOZULETA. Pero -agrega el maestro- no comprenden quienes así piensan 
el inmenso acontecimiento politico que significó la limitación del poder del Estado 
por los derechos y las libertades de la sociedad civil, incluido el derecho a la resisten
cia. Hay que luchar porque todas las oportunidades de expresión, de asociación, 
de oposición legal se conviertan en posibilidades reales, pero a la vez evitar la 
paradoja brutal de desconocer los derechos mismos que se reclaman!. 

Estamos frente a otra realidad jurídico-positiva, el nuevo Código de Procedi
miento Penal (decreto 2700 de 1991), ordenamiento que, a pesar del escepticismo 
de quienes vimos avanzar atropelladamente las cosas, comenzará a gobernar el 
proceso penal colombiano a partir del próximo primero de julio. Por ello, sin renun
ciar a una posición crítica, única fuente nutrida del progreso cognoscitivo, no cuento 
con las posturas pesimistas y derrotistas, porque definitivamente nuestros fiscales, 
jueces, abogados y estudiantes anhelan contar con una guía objetiva para empezar 
a operar con eficacia el nuevo proceso penal. Pero mi planteamiento, aunque solo 
contentivo de un cúmulo de sugerencias e inquietudes, apunta a una necesidad: 
La actuación a la luz de los principios y normas rectoras. No sé si por la experiencia 
de la vacilación o de la timidez de los jueces frente a las "Normas rectoras de 
la ley penal colombiana" (título 1 del decreto 100 de 1980), o por una necesidad 
político-criminal apremiante, cualquiera que sea la razón, el legislador dijo o tuvo 
que decir en el nuevo Código de Procedimiento Penal que "Las normas rectoras 
son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otra disposición de este Código. Serán 
utilizadas como fundamento de interpretación" (art. 22). 

2. ANÁLISIS DE LA NUEVA ESTRUCTURA PROCESAL 

El sistema penal, que es el ius puniendi o poder penal institucionalizado, en 
Colombia no funciona como tal (como sistema), porque los estamentos que lo 
componen funcionan como compartimentos estancos (separados), acusándose recí
procamente de la responsabilidad por la criminalidad incontenible, la impunidad 
que corroe el cuerpo social, varias veces con papeles protagónicos dañinos o salidas 
absurdas que riñen con la función. Los legisladores, como parte del sistema penal, 
frecuentemente ignoran qué es lo que realmente crean, pues sobredimensionan su 
poder selectivo. El discurso jurídico o judicial -escribe E. R. ZAFFARONI-, por 
regla general es garantizador, fundamentado en el retribucionismo o en la resociali
zación; el discurso policial es prevalentemente moralizante; el discurso penitenciario 
es terapéutico o de "tratamiento". El discurso judicial involucra la cultura de sus 
protagonistas (los jueces), es pragmático, legalista, reglamentarista, de simple exa-

I ESTANISLAOZULETA, Colombia: violencia, democracia y derechos humanos, Bogotá, Altamir Edi~ 
ciones, 1991, pág. 34. 
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men de la letra de la ley, con clara tendencia a la burocratización. Entonces la 
policía actúa ignorando el argumento judicial y la actividad que lo justifica' (le 
encantan las vías de hecho y abomina las vinculaciones formales para la guarda 
de l?s derechos fu~~amentales); la instrucción sumarial, cuando es judicial, ignora 
el d1s~urso Y la act~vidad sentenciadora; la segunda instancia menosprecia las consi
deraciOnes de la pnmera que no se compadezcan con su criterio de mayor aislamiento 
Y. represión, sa~rifica _la o_bj~tividad y la sobriedad de la providencia por un no 
Siempre necesano magisteno Intelectual y moral; el discurso penitenciario desconoce 
todo_ ~1 resto: Cada uno de lo~ s~g~entos parece tender a apropiarse de la mayor 
porcwn del SIS~ema, men_o~ el JUdic~al ~~e ve despedazarse sus funciones sin mayor 
alarma. De ah! la perJUdicial sectonzacwn. No hay una única ideología del sistema 
penal sino una multiplicidad de ideologías2. 

<;eon. el loable pr~pó~ito de enmienda, con el encomiable fin de superar la 
atomización y el reduccwrusmo del sistema penal, el nuevo estatuto separa funcional
mente la fiscalía de los jueces: la primera, la "dueña y señora" del procedimiento 
de averiguación, rectorad~ la policía ju~licial, deberá perseguir y acusar a los respon
sables, cuando a ello hubiere lugar, mientras que los jueces solo se han de dedicar 
al juzgamiento y la sentencia, todo orientado a garantizar ampliamente la neutrali
dad ?el juez. Pero _dicha neutralidad se pone en peligro porque al juez se le han 
confiad~ tareas de mvestigación en el juicio, básicamente en la audiencia pública, 
Y ademas se le han puesto en contacto con los autos para la preparación de la 
audiencia (Cfr. arts. 446, 447, 448 y 449). 

Se ha bebido con reservas y timidez en el modelo del proceso penal angloameri
cano, que es un proceso de partes al igual que el proceso civil, un proceso en 
el cual la suerte del acusado depende en gran medida de la cualidad y habilidad 
d_e su_de~e~sor, y por esto está bien que en Colombia se haya preservado la investiga
~I?n !udici~. L~ amarga y dolorosa historia de nuestros pueblos, la cara y gallarda 
IdiO~mcrasia lati~a, no no~ alc~nza para una investigación y acusación regidas por 
u_n fiscal dependiente del e]e~utlvo -como se pretendió en el proyecto de Constitu
ción presentado por el gobierno-, pues el ejecutivo aq1.1í y en el universo tiene 
tendencias autoritarias, sus actos son unilaterales y por eso el hombre le interesa 
má~ ~o.mo destinatario que. como partícipe de su función. Por cuanto somos paises 
pen~encos, con t~n _peculiares características, no se pueden importar ideologías 
masiVamente Y es_ta bien ento~ces, aunque aparezca heterodoxo a los ojos del purista 
Sistema ac~sat_ono, que la Fiscalía se haya integrado funcional y orgánicamente 
a la rama JUdicial y que en su tarea de investigación administra justicia (Const. 
Poi., arts. 116 y 249, inciso 3°). 

. De modo que es deseable un sistema procesal penal mixto moderno, que se 
ha Impuesto en _el mundo, pero en manera alguna, combinaciones que se repudian. 
A pesar de la mixtura, parece abandonarse y abrazarse a la vez la tendencia acusato-

2 
EuGENIO RAúL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, parte general Buenos Aires Ed. 1988 

págs. 34-35. · ' • Iar, • 
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ria en la norma de los arts. 129 y 444 del Código, según las cuales "el fiscal podrá 
invocar cesación de procedimiento o absolución cuando considere que se re~~en 
los presupuestos señalados en este Código para adoptar ~~alqmera. de estas d~cisJO
nes"· y "con la ejecutoria de la resolución de acusac10n ... el fiscal adqmere la 
calid~d de sujeto procesal y pierde la dirección de la investig~ción" .. Claro que 
con el primer precepto se podría indicar que la Fiscalía es autondad objetiva, pero 
en la fase del juicio el fiscal no actúa como autoridad sino como sujeto procesal. 
Es tanto como que el fiscal reflexionara del siguiente modo: cuando tenía la respon
sabilidad jurisdiccional vi procedente la acusación; ahora en el juicio, c?mo ya 
no tengo tal responsabilidad, sin que se hayan operado ca~~10s sustancmle~. en 
la prueba, a usted señor juez le solicito cesación de pro~eduru~nto o abso~uc1~n. 
No es posible pensar en una suerte de hipocresía en el funciOnamiento de la Fiscalm, 
pues las características de la omnipresencia -~jercerá permanente~~~te en todos 
los lugares del país (arts. 79 y 119)-, de la urudad y de la conve:tibiiidad .-pa~a 
de juez a parte (art. 444)-, sin duda servirán para que no sea el mismo fu?;cwnano 
fiscal que diseñó la resolución de acusación aquel al que correspo~da t:UUbien pr?t~
gonizar y sostener tan radical cambio del punto de vista de la F1scalm en el JUI~JO 
(como el fundamento de la prueba es m~s exigente para el momento~~ la sentenc1~, 
sería razonable una petición de absolución, pero la sohc1tud de cesac10n de procedi
miento, sin haberse producido cambios en el maderamen pro?~torio, es un ~on:r~
sentido lógico en la actuación del fiscal). Y como para reconc!lmrse con el pnn~Ip!O 
acusatorio (Const. Po!., arts. 29, 235 y 251), pero también para mayor descc:mc1erto 
sobre lo pretendido, el art. 249 en su inciso 2°, le entrega la carga de la !'ru~ba 
en el juicio al fiscal. ¿Para dónde vamos? Cuando el art. 250-2 de la ~on~tJtuci.Ó:U 
-fruto del proyecto LONDOÑOJIMÉNEZ-, dice que ."corr?~ponde ~la Fisc~tha califi
car y declarar precluidas las investigaciones realizadas , se qmso significar que 
una vez formulada la acusación el fiscal no tendría disponibilidad sobre la misma. 

Un sistema procesal penal moderno debe cumplir la doble función de. brin~:rr 
al poder estatal medios idóneos para averiguar la verdad y asegurar la admims.tra~Ion 
de justicia, garantizándole al individuo, al mismo tiempo, el respeto de su d1grudad 
humana y la preservación de sus derechos fundamentales. 

El proceso penal representa para la mayor parte de los ciudadanos el choque 
más álgido con el poder soberano del Estado. El objeto del proceso penal no .es 
otro que la acreditación sobre la comisión de un delito ~la ~onsecuente responsab.Il~
dad de su autor3. El proceso procura, ante la desobediencia de la norma, la pacifi
cación jurídica por medio de la reconstrucción del orden, es decir, la debida actuación 
del derecho sustantivo (CLARIÁ 0LMEDo)4 . 

"La situación conflictiva en el proceso penal entre ciudadanos y Estado, que resulta de 
la sospecha de un hecho delictivo, exige una regulación jurídica, en ~a medida 
de lo posible escrupulosa, y una liniitación de los poderes estatales, as1 como de 

3 JoRGE EDUARDO VASQUES Rossr, Curso de derecho procesal penal, Buenos Aires, Rubinzal Y 

Culzoni S.C.C.,l985, pág. 104. 

4 Ídem, pág. 105. 
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los derechos y obligaciones del imputado, pero también de otros partícipes en el 
proceso penal, como testigos y perjudicados, peritos e intérpretes". He ahí la rela
ción del proceso penal con. el derecho· constitucional, de ·acuerdo con la aguda 
descripción del profesor alemán KLAus TrEDEMANNs. 

3. CONCEPTO Y FUNCIÓN DE LOS PRINCIPIOS RECTORES 

Pues bien, el principio da la idea de origen, fundamento o base. Los principios 
son pautas generales, abstractas e inductivas que contienen el valor del ordenamiento 
jurídico-penal y son irreductibles a otras categorías del derecho penal. Esos princi
pios del reconocimiento de la dignidad humana, libertad, favbrabilidad, defensa 
libre, presunción de inocencia, entre otros 5 no son apariciones intempestivas, fruto 
del mero magín del hombre, son la huella de la historia, el resultado de la lucha; 
son decantación histórica; constituyen una ética de los mínimos para la convivencia 
pacífica y para la manutención del Estado de Derecho .. Los principios rectores 
plasman y desarrollan las normas constitucionales y de derecho internacional de 
los derechos humanos Qeyes 74 de 1968 y 1~ de 1972); conducen al anhelado "dere
cho penal justo''. Son normas que en relación con el resto del ordenamiento procesal 
penal tienen una fuerza positiva Qo nutren del valor elegido) y una fuerza negativa 
(excluyen la aplicación de los preceptos subordinados que se contraponen al texto 
rector o al valor que este encarna)6. 

Los principios formales del derecho procesal penal suelen albergar las supremas 
normas de garantía jurídico-penal, que dispensan al ciudadano la más fuerte protec
ción jurídica frente al ejercicio del poder punitivo del Estado, sea que este intente 
ejercerse por medio de la policía o directamente por los funcionarios judiciales. 
Ninguna norma procesal penal tiene sentido completo y legítimo de espaldas al 
axiológico y vinculante marco conceptual de referencia que los principios ofrecen. 

Cuando se opera el ordenamiento jurídico-procesal con principios, el funciona
rio judicial abandona ese cicatero papel de mero contralor de conductas ilícitas 
(por obra de la ley), para pasar al rol trascendental de medio de control de leyes 
arbitrarias, injustas o abusivas (por ministerio de la Constitución, el derecho interna
cional, las normas rectoras, los principios generales de derecho y las exigencias 
del Estado socio-liberal y democrático de derecho). Este es el planteamiento que 
hace FERNANDEZ CARRASQUILLA en relación con el papel del juez en el Estado liberal, 
social y democrático de derecho 7. 

Es por lo antes dicho que el art. 22 no solo consagra el carácter obligatorio 
y vinculante de las normas rectoras, sino que fundamentahnente consagra la máxima 
legalidad, la legalidad axiológica. Una legalidad más allá de lo estrictamente legal, 

S C. ROXIN, G. ARZT, K. TIEDEMANN, Introducción al derecho penal y al derecho procesal penal, 
Barcelona, Ariel S. A., 1989, pág. 133. 

6 JuANFERNÁNDEZCARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogotá, Edit. Temis, 1989, pág. 7. 
7 JuAN FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pág. 57. 
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es una legalidad ya valorada. Porque las normas subordinadas no solo deben sujetarse al 
contenido literal de las normas rectoras sino que deben acatar el valor contenido en ellas. 
Con los principios rectores no se busca un mero ánimo especulativo o filosófico, un vano 
ejercicio académico o intelectual, su importancia es eminentemente práctica, pues trátase de 
ponerlos al servicio de una administración de justicia más dinámica, rac10nal y segura 
y, por ende, los principios operan como instrumento imprescindible y valioso en la 
faena de interpretación y aplicación del derecho positivo (dogmática procesal penal). 

4. ANÁLISIS PARTICULAR DE ALGUNAS NORMAS RECTORAS 

Hagamos un recorrido por algunas normas rectoras y también por otras que 
no lo son pero que tendrán que desentrañarse y aplicarse a la luz de aquellas: 

A) Principio de imperio de la ley (C. de P. P., art. 6° y Const. Poi., arts. 
228 y 230) 

Tiene dos dimensiones: la primera es una manifestación del principio del Estado 
de derecho. Cuando la norma dice que ''Los funcionarios judiciales en sus providen
cias solo están sometidos al imperio de la Constitución y la ley'', consagra el principio 
de independencia judicial. Ya que los funcionarios judiciales no son elegidos popu
larmente -solo se prevé la posibilidad para los jueces de paz (Const. Poi., art. 
247)-, el ejercicio del poder público se legitima con la independencia (arts. 113, 
116, 121, 125, 136-4, 150-17,201-1 y2, 253,256 y 277-1). Si los fiscales son funciona
rios judiciales (art. 249, inc. 3° y C. P. P., art. 572), no pueden ser sometidos 
a la amenaza de la manipulación de la competencia judicial que propician los arts. 
121-3 y 5, 123-3 y 6, 124-5 y 125-3 y 6. Tales normas son expresión del principio 
de unidad y jerarquía que gobierna el ejercicio de la Fiscalía, pero si se quiere 
respetar a la vez la independencia judicial, solo como medidas justificadas por 
los hechos se pueden usar tales preceptos (cambio de radicación, impedimentos 
y recusaciones, enfermedad del fiscal, exceso de trabajo, entre otros), pues, de 
lo contrario, el nuevo órgano judicial no puede sustraerse al sistema de reparto 
que señala su independencia e imparcialidad y que garantiza además que es una 
autoridad judicial objetiva (Const. Poi., art. 250, inciso final; decreto 2699 de 
1991, art. 3°, numeral 8; C. de P. P., arts. 249, 333 Y 362). 

De este modo, el criterio doctrinario del superior no puede servir para manipular 
las decisiones de los funcionarios judiciales que funcionalmente le están supeditados. 

La otra dimensión tiene que ver con la articulación operativa de los dos incisos 
del art. 6°. Ante un texto claro y de aplicación sin tropiezos, indagar por el presunto 
espíritu del legislador (razón metajurídica) va camino del derecho natural; pero 
tampoco se puede dejar el problema entregado exclusivamente al arbitrio (o arbitra
riedad) del juez (un derecho penal de los juristas y no de la ley), que conduce 
al espacio del exégeta. En ambos casos la ley -como vía democrática de legitimación
pierde toda validez8. A manera de ejemplo sobre estas prácticas deslegitimadoras, 

s JuANBusrosRAMíRF.z, Manual de derecho penal español, parte especial, Barcelona, Ariel, 1986, pág. 5. 
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nos quedamos sin entender algunas posiciones judiciales sobre el art. 10 del decreto 
2790 de 1990, modificado por el decreto 390 de 1991, según el cual los extinguidos 
jueces superiores debían aplicar el "procedimiento ordinario" en los procesos por 
delitos de secuestro simple (C. de P. P., art. 269) y porte ilegal de armas de fuego 
de defensa personal (decreto 3664 de 1986, art. 1 °). Algunas salas del honorable 
Tribunal Superior de Medellín entendieron que la previsión legislativa también invo
lucra el "procedimiento abreviado"; pero la distinción de ambas estructuras (ordina
ria y abreviada) era tan nítida en el desaparecido estatuto procesal penal (decreto 
50 de 1987), que tales "interpretaciones" resultaron francamente enmendadoras 
de la plana de la ley, con lo cual el intérprete no se contentó con lo que "quiso 
decir el legislador" y arbitrariamente postuló lo que "debió decir el legislador". 

Pero bien, el art. 230 de la Constitución y el art. 6° del Código no implican 
ni mucho menos un homenaje exagerado a la ley, a lo establecido como un cuerpo 
rígido, dado de una vez por todas. Por eso dice en los mismos textos que la equidad, 
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios 
auxiliares de la actividad judicial (necesidad de interpretar). En un enfoque ajeno 
a estos criterios, la realidad, en sus diversos aspectos y configuraciones, parece 
quedar ausente de toda consideración. 

B) Principio de prevalencia del derecho sustancial (Const. Poi., art. 228; C. de 
P. P., art. 9°) y debido proceso (Const. Poi., art. 29 y C. de P. P., art. 1 °) 

"En la actuación procesal los funcionarios judiciales harán prevalecer el derecho 
sustancial sobre el adjetivo y buscarán preferencialmente su efectividad", dice el 
art. 9° del C. de P. P. CLARIÁ OLMEDo, en relación con la necesidad del proceso 
penal, sostiene: "Extendido como un puente indispensable entre el delito y la san
ción, este medio de justicia (el proceso penal) es el único capaz de convertir a 
la imputación en punición, no pudiendo ser sustituido ni eliminado"9. La desfor
malización del proceso penal atañe a los ritos de segundo rango, so pretexto de 
los cuales no se puede sacrificar la efectividad del derecho sustancial, porque la 
plenitud de las formas básicas de cada juicio es el úníco instrumento constitucional
mente autorizado para emprender la persecución penal. En efecto, para Grov ANNI 

LEONE el proceso penal gira en torno a la litis o conflicto entre el ius puniendi 
del Estado y el derecho de libertad del individuo imputado (objeto genérico)IO. 
Solo el juez puede imponer a través del proceso la consecuencia jurídica "pena", 
quedando ello garantizado directamente como derecho fundamental en los arts. 
28, 29 inc. 2° de la Const. Poi. y 1°, inc. 1° del C. de P. P. 

La importancia del proceso penal como única vía legítima de ejercicio del ius 
puníendi, la relieva KLAUS TIEDEMANN, en los siguientes términos: "La vinculación 
formal de la pruéba de la verdad reivindicada con ello, desarrollada por el conoci
miento de los excesos históricos (tortura), es una de las seguridades fundamentales 

9 Cit. por JORGE EDUARDO V ÁSQUEZ ROSSI, ob. cit., pág. 101. 

IO Cit. por VAsQUEz RossJ, ob. cit., pág. 103. 
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del proceso penal de un Estado de derecho, y uno de los objetivos principales 
de nuestra ley procesal penal, que proviene totalmente del movimiento de reforma 
liberal del siglo XIX, con BECCARIA a la cabeza"ll. 

No es un principio del estatuto procesal penal, escribe el autor antes citado, 
que se tenga que investigar la verdad a cualquier precio. Por el contrario, el objetivo 
del proceso penal, propio de un Estado de derecho, es el de proceder contra el 
inculpado solo de forma respetuosa de su dignidad humana, por tanto, garantizando 
sus derechos fundamentales y respetando su personalidad. Para el lego en derecho esa 
actitud no es siempre fácil de entender. La vinculación formal le parece a menudo 
un formalismo sin sentido. Pero la situación es inmediatamente manifiesta, cuando 
se hace claro que cada utilización de la coerción en el proceso penal comporta 
una violación de los derechos fundamentales de los interesados (no solo el sindicado 
sino también, v. gr., de testigos): la detención preventiva atenta contra el derecho 
fundamental de la libertad de locomoción; el secuestro y el registro perjudican el 
derecho de propiedad, así como el derecho a la inviolabilidad del domicilio; la grabación 
magnetofónica limita el secreto de las comunicaciones. Para todas estas violaciones 
de los derechos fundamentales por parte del Estado, el proceso penal en sí y los 
principios rectores son una suerte de bálsamo; el derecho procesal penal y los principios 
rectores señalan la clase y extensión de estas violaciones y, por tanto, aunque suene 
paradójico, el derecho procesal penal y los principios rectores son los que dicen en 
qué medida esas violaciones a los derechos fundamentales están conforme a derecho. 

Esto es de difícil comprensión para el lego, perd los abogados y los jueces, 
como obreros del Estado de derecho (hay mucho arquiteGto) tienen que comprender 
la necesidad política y de justicia del principio de presunción de inocencia, como 
dimensión del debido proceso (Const. Poi., art. 29). ¿Sin este principio para qué 
el trabajoso proceso penal, si no ha de entenderse este como una tensión dialéctica 
entre la actividad persecutora del Estado y esa presunción de inocencia? Sin este 
fundamental ingrediente, el proceso penal es puro simbolismo, una pantomima, 
porque el juez siempre llevaría el prejuicio de la presunción de responsabilidad. 
No en vano la comisión especial legislativa, al redactar el art. 2°, dijo que "toda 
persona se presume inocente, y debe ser tratada como tal ... " (hemos subrayado). 

Pero una cosa es que en la práctica no se trate al sindicado como inocente, 
en principio, y otra muy distinta es que la propia estructura procesal desconozca 
el principio. Es lo que ocurre con las prácticas procesales que deben cumplir los 
jueces y fiscales regionales. Solo algunos ejemplos de los más dramáticos: las excep
ciones y exclusiones que se hacen en materia de captura en flagrancia de servidor 
público (art. 373, inc. 2°); privación de la libertad de servidor público (art. 374-2); 
detención de servidores públicos (art. 399, inc. final); detención parcial en el lugar 
de trabajo o domicilio (art. 409, inciso final) y libertad provisional (art. 415, numeral 
3, inc. 2° y parágrafo). Semejantes excepciones desconocen el principio tratado 
y postulan otro de efecto contrario, el de presunción de responsabilidad. 

ll KLAUS TIEDEMANN, ob. cit.~ pág. 138. 
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En re!ación co~ la publicidad, como nota característica del debid 
es ~~cesru:w _ad~e~tir que tal dimensión se justifica políticamente, por 

0c~:~~s~~ 
actiVIdad ¡unsdiCcwnal secreta y de gabinete le resta conf' b'l"d d al 
Y dete · ¡ · d ¡ la 1 1 a proceso penal nora a Imagen e a administración de justicia. 

. Es en razón d~ la publicidad del proceso penal que no tiene fundamento consti 
~~c7)wn~lla auselncJa. de ~ista pública en el proceso ante los jueces regionales (art-

• e cara a prmc1p10 del debido proceso (Const. Poi art 29 e d p · 
P art 1 °) L bl" ·d d ·' · • Y · e · • · · a pu ICI a del proceso se sustenta en la necesidad d f" · 
de la generalidad 0 del rt · ¡ 1 b. e con 1anza 

1 . f il" 
1 

pa. IC~ aren a o Jetividad de la administración de justicia· 
~o ~as~ se ac Jt~ a pa~1.c1pac1ón de todos en las decisiones que los afectan, postula: 
Ji~ ~ em?~ra~a parti?I_PatJva que está situado como uno de los fines del Estado 

er 'socl y en.J.O~ratJco de derecho y, por ende, no puede ser extraño al roceso 
P.enal con al_gunas hm1t~c10nes legales obviamente (Const. Poi., art. zo¡. Es ¡~ ubli-
Cidad, en fm, un medw de control democrático del pueblo soberan b P 
iue~e"¡ (C~nst. Poi., ar.t. ~o!• establecido después de que la Ilustració~ st~i~:f!;: 
en a uahc a contra !a JUStiCia secreta imperante en los tiempos anteriores a ella 
y que ora se rev1ve en Colombia. 

5 · EXAMEN DE OTRAS INSTITUCIONES PROCESALES A LA LUZ 
DE LOS PRINCIPIOS RECTORES 

De cdarla a las normas rectoras y principios constitucionales pueden verse algunas 
normas e nuevo estatuto procesal penal del siguiente modo: 

A) Terminación anticipada del proceso (art. 37) 

La ~e~minación anticipada del proceso puede verse como una m · · 
del p~mCip~o d':' prevalencia del derecho sustancial, solo en la medida en ~:es;aclón 
la ág:¡l real1zac1ón de la pretensión punitiva del Estado. Es la relativiz!ió: ~~~~: 
~~n~¡"~~o~. ~un~amentale"¡ del derecho penal y de sus específicos medios de control 

di~cusió~ ~e
0 

lo: ~~~~~ q:~~:~it::, s;;~~=t~~sfó~ ~~n~:i~:s;~::;:!~:: ~~ :: 
misma. Claro que pru:a configurar en tal espacio procesal opcional un verdader 
~~~~;o te par~es ~eb1ó permitirse la intervención de la víctima (Const. Poi., arto 
. . ;u : i~st1tuc1ón puede representar un leve matiz de la concepción político: 

cnmm e . erecho penal como extrema ratio, su utilización en ¡0 mínimo · 
~ue es lo estnctamente necesario para la paz social, en la medida 1 poslb~e, 
mvolucre la pe~a adecuada a tal fin -sin desbordar los límites l~n ~~:_: acuc:r o 
a las exacerbaciOnes metafísicas de parte del fiscal que . t . g ' Y a¡ena 
o del ·u e d b m erv1ene en el acuerdo 
la socfed zd que 1 e ': ap~obarlo. ~s el reconocimiento de la corresponsabilidad de 
sistema s~ci~n a gene¡Sis _del delito; tod? derecho penal delata la precariedad del 
de t para so uc!Onar sus propiOs males y conflictos, y esta realidad ha 

con ar para que se le estructure de una manera menos mesl·a· m" ca t . 
o como escrib E R z . Y pre ens10sa 

e . . AFFARONI, el Sistema penal en el control social "no tien; 
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la importancia que el discurso jurídico ordinario le asigna, sino que le .cabe un 
lugar más modesto, aunque esta afirmación escandalice a muchos juristas formados 
en el idealismo o en el positivismo jurídico. Mucho más modesto es el lugar que 
le cabe al derecho penal mismo"l2. 

En la conformidad del acusado con la pretensión punitiva, que es el quid de 
la estructura especial regulada en el art. 37 del C. de P. P., no se menciona al 
defensor, omisión que parece oponerse al principio constitucional y rector de la 
defensa libre y amplia, según el cual "quien sea sindicado tiene derecho a la defensa 
y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y 
el juzgamiento ... " (Const. Poi., art. 29 y C. de P. P., art. 1°). Si la audiencia 
especial del art. 37 puede tener lugar "desde que se haya proferido resolución de 
apertura de investigación hasta antes de que se fije fecha para audiencia pública", 
sin duda se requiere de asistencia de defensor idóneo. Con todo, la norma no 
es inconstitucional por ello, pues allí no se proscribe la intervención del defensor; 
corresponde al juez hacer prevalecer la norma constitucional y rectora y permitir 
la actuación libre del defensor en el acuerdo. Por lo demás, el art. 145 prohíbe 
al fiscal cualquier comunicación con el sindicado sin la presencia de su defensor, 
amén de que el art. 161 grava de inexistencia las diligencias cumplidas con la asisten
cia e intervención del procesado sin la de su defensor. 

Paradójicamente, si el propósito del legislador era obviar la intervención del 
defensor en esta audiencia especial, allí es donde más clama la asistencia letrada 
porque aquella -si se produce el acuerdo- siempre culminará con la declaración 
de responsabilidad penal, por una hipótesis delictiva por lo menos. 

Lamentable y de pronto inconstitucional, se reitera, la ausencia de la víctima 
en dicho acuerdo, pues, como escribe el profesor JuAN BusTos RAMiREZ, el Estado 
no solo tiene que presupuestar como expectativa la imposición de una pena, sino 
además, propiciar que el proceso penal adopte distintas formas de terminación, 
o que no se inicie o se suspenda y, en fin, que el juez pueda abstenerse de imponer 
una pena como consecuencia de la comunicación establecida entre las partesl3. 
No solo en el ámbito del injusto es necesario destacar el papel que juega la víctima, 
también hay que asignarle un rol en la sede del proceso penal -no con la visión 
recortada del art. 28 del C. de P. P.-, para que así se cumpla el principio constitucio
nal fundamental de que Colombia es un Estado social y democrático de derecho, 
al cual incumbe como fin esencial "facilitar la participación de todos en las decisio
nes que los afectan" (Const. Poi., arts. 1° y 2°). El Estado también tiene que 
velar por la protección de la víctima y permitirle entonces una participación activa 
(Const. Poi., art. 250-4), de modo que el proceso penal sea entre partes y así aquella 
también pueda intervenir en la resolución del conflicto. 

12 EUGENIO RAúL ZAFFARONI, ob. cit., pág. 36. 

13 JUAN BUSTOS RAMfREZ, Manual de derecho penal, parte general, Barcelona, Ariel, S. A., 1989, 
pág. 16. 
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B) Oportunidad para la constitución de parte civil (art. 45) 

Solo puede intentarse a partir de la resolución de apertura de instrucción limita
ción que provoca un aparente desequilibrio frente a la defensa que es libre; amplia 
(art. 1 °) :-aun en la f~sey~eprocesal de la investigación previa- con lo cual podría 
verse leswnado el pnn~IPJO rector de la igualdad de los sujetos procesales (art. 
20). Per~ no puede o~vidarse que el desequilibrio ya ha afectado al sindicado que 
es sometido al exorbitante poder de persecución penal del Estado y ahora se le 
suma la persecución privada de la víctima o del perjudicado. 

C) Efectos. de la cosa juzgada penal absolutoria (art. 57) 

La cosa juzgada se refiere a toda la situación procesal definida por sentencia 
ejecutoriada o por providell:c!a quet~nga l.a misma fuerza vinculante. La cosa juzga
da en matena de responsabilidad clVll denvada del hecho punible, tanto en relación 
con el procesado como del tercero civilmente responsable, está circunscrita a los 
casos del artículo precitado. 

La parte final del art. 57 introduce una confusión, porque la acción civil en 
cualquier caso puede iniciarse separadamente del proceso penal (art. 43), pero si 
en este se l~e?are a declarar (por providencia en firme), antes de que concluya 
e~ p~oceso civil, que e~ hecho causante del presunto perjuicio no se realizó o que el 
smdicado no lo cometió o que este obró en cumplimiento de un deber o en legítima 
defensa, aquel no puede proseguirse. Podría pensarse que si el tercero civihnente 
r~sponsable. ?o ~u~ vincula?o al proceso penal, entonces tranquilamente puede ini
ciarse la accion CIVll contra el; pero las señaladas causales de absolucióu o de cesación 
de proceso son tan concluyentes que parece descartarse de plano la indemnización 
a la víctima o a los perjudicados y también se quiere precaver eventuales pronuncia
mientos contrarios a la jurisdicción sobre asunto tan evidente. 

Se pregunta: ¿Será presupuesto la constitución de la parte civil dentro del proce
so penal, si se aspira a los efectos civiles de la cosa juzgada penal absolutoria? 
La respuesta _es .negat~v~ •. porque sería exigir en un estadio posterior lo que previa
mente se habia Imposibilitado desde el punto de vista legal, esto es, la coexistencia 
de la acción civil dentro del proceso penal y por fuera de él (arts. 46-7 y 50). 

El art. 57 prescribe que "la acción civil no podrá iniciarse ni proseguirse ... " 
~·. ~bviamente, la. "~~ prosecución" solo puede predicarse de la acción civil ya 
mictada, lo cual sigmfica que no puede "proseguirse" la acción civil separada·del 
proceso penal, desde luego que no sea concomitante con la acción civil dentro 
del mismo. Una vez más se ratifica la exclusión del pago de perjuicios cuando 
en el proceso penal se concluye que el hecho causante del perjuicio no existió 

0 
que el sindicado no lo realizó, o que este actuó en cumplimiento de un deber 

0 
en !egíti'?a .defensa. Aquí no se requiere debate civil separado, porque ya lo dijo 
la ¡unsdicción. 

D) Inexistencia de d11igencias y derecho de defensa (art. 161) 

El inciso 2° de esta disposición viola el derecho fundamental de defensa (Const. 
Poi., art. 29-4 Y C. de P. P., art. 1 ° -2), porque en estos cánones se garantiza la defensa 
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l. l'b e durante la investigación y el juzgamiento. La investigación previa, 
amp Ja Y 

1 
r • · (C d p p l'b o n título I) aliado de la instrucción hace parte de la investigacion . e . ., 1 r . .' . . . · 

Se agrava la situación con el art. 312, norma que fac~lta a _la poli~1a JUdJcJal 
ara ordenar y practicar pruebas sin que se reqme;a pro~J~enc1a prev1~, en cas? 

~e flagrancia y en el lugar de los hechos (investigacwn prelmnnar). De ah1la neces¡
dad del defensor. 

El inciso 2° del art. 322 ratifica el contenido del inciso 2o del arL 161 y, 
por ende, también es inconstitucional. En estos casos ~n que se excluye el. defensor 
es cuando más se requiere la asistencia letrada, pues ~un no ha ~~a~o e.l ~puta~o 
a las manos seguras del funcionario judicial -lo tiene la polic:~ JUdi~Jal-.• o 
será que se concibe la flagrancia como una muerte procesal antiCipad~. Ante ?n 
principio de evidencia, como puede llegar a ser la flagrancia, es cuando mas apremia
do de defensa se halla el imputado. 

E) La prohibición de la reformatio in pejus (C. de P. P., arts. 17 Y Const. 
Poi., art. 31) y la competencia del superior (C. de P. P., art. 217) 

La prohibición tiene los siguientes límites de obligatori~ cumpl~miento: 
1. Se circunscribe al ámbito de la sentencia. y de la se.ntencm de caracter ~onde

natorio. En la apelación de las providencias interlocutonas (autos. y resolucwnes), 
así lo haga solo el procesado 0 su defensor, el superior puede modlf1car para_em.peo-

E la Comisión Accidental de la Constituyente se había propuesto el SJgmente 
rar. n · " · 'd' d 1 o sado " Por texto: "El superior no podrá agravar la sJtuacwn ]Un 1_ca , e pr ce .. · · 
el peligro que entrañaba tan amplia fórmula, se reacciOno con .el texto del art. 
31 constitucional. . , 

2. La segunda parte del art. 217, que consagra la prohibición de la reformatw 
in pejus, se escribió para sustraer la sentenc_ia. condenatona d~ la ~or~a general 
de la facultad ilimite del superior para dec1drr sobre la providencia 1m~ugna~a 
0 consultada, salvo que haya sido recurrida por el fiscal,_ el agente _del numsteno 
público 0 la parte civil, cuando tuvieren interés. Cuando la mconfo~m1dad del proce
sado 0 de su defensor es la única llave que abre la segunda J~stancJa, las potestades 
del superior quedan limitadas a remover, si es el caso, los motJv~s de agraviO expu~s
tos por la parte defendida como apelante única. Entonces, s1 ante esa p~cu ar 
situación procesal, la ley no tolera agravaciones, con. más vera~ opera_ la lim1tante 
frente al caso de una absolución que en una senten~1~ compleja coeXIste co~ una 
condena· por ello el legislador ni siquiera contemplo literalmente la eventualidad, 

ues ell~ emerge del sentido lógico y teleológico de _1~ norma que s~ ~omenta. 
~n otras palabras, la prohibición de un mayor rigor pum~1v.o. compre:'de logJCamen~e 
la intensificación de una pena impuesta así com.o la posibilidad de imponer la pe a 
que la primera instancia excluyó por absolución. , 

La salvedad se hizo por enunciación de los sujetos procesales, no por la VJa 
ue abre la segunda instancia, para que se entendiera ~ne así el apelante no fuera 

~1 condenado, si recurre el defensor o el ministerio público en favor del condenado, 
no se puede agravar la pena. 
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3. Ahora bien, "agravar" no solo comporta rígidos aspectos cuantitativos; 
el verbo tiene alcances cualitativos dentro del sistema normativo colombiano. En 
este último sentido, la H. Corte Suprema de Justicia dijo lo siguiente: 

''Y en esto aparece como natural, queda comprendido lo referente al subrogado, 
pues la revocatoria debe mirarse como una agravación de la pena, ya que el precepto 
comentado no emplea voz que insinúe solo el aspecto cuantitativo de la pena (v. 
gr. aumentar) sino una forma verbal (agravar) que comporta la noción de mayor 
rigor, severidad, drasticidad o empeoramiento. Y esto, evidentemente, cobija tanto 
el quantum de la pena como la agregación de otras sanciones o la modalidad de 
su ejecución. Notable diferencia media entre purgar de inmediato una pena y suspen
der su aplicación y, esa diferencia, constituye un fenómeno de agravación" (C.S.J ., 
sent., octubre 22 de 1991, M. P. Dr. Gustavo Gómez Velásquez). 

Si se fuera consecuente con el entendimiento cabal que la Corte hace de la 
inflexión verbal (agravar), el aumento del valor de los perjuicios, en la medida 
en que puede incidir negativamente en la condena de ejecución condicional (C. 
P., art. 69; C. de P. P., arts. 519 y 520) está vedado a la segunda instancia. 

4. ¿Qué ocurre cuando son varios los acusados o los defensores? La alta corpo
ración judicial expresó: 

"Tampoco podrá hacerlo respecto de los procesados no recurrentes o que se 
les haya declarado desierto por ausencia de sustentación. Interpretar la norma en 
sentido distinto sería tanto como limitar su aplicación a los asuntos en los cuales 
figure un solo procesado, lo cual resulta inadmisible. 

"Tampoco tendrá operancia la norma constitucional cuando el fallo de primera 
instancia, por ministerio de la ley, tenga el grado jurisdiccional de la consulta, 
así haya sido recurrida por uno o varios procesados, ya que el superior adquiere 
competencia plena para revisar el fallo y tomar las determinaciones que juzgue 
pertinentes. De no ser ello así, bastaría al procesado interponer el recurso de apela
ción contra ella, aun sin tener interés jurídico para impugnarla, como sería el caso 
del absuelto [sic], lo cual resulta contrario al ordenamiento legal. De aceptarse 
tal postura, desaparecería el grado jurisdiccional de la consulta, que en la misma 
norma constitucional se menciona como imperativo en los casos contemplados por 
la ley" (C.S.J., auto, agosto 14 de 1991, M. P. Dr. Ricardo Calvete Rangel). 

5. El desconocimiento de la prohibición de reformatio in pejus da lugar al 
recurso de casación, por la causal primera del art. 220 del C. de P. P., y en dicha 
sede también existe la prohibición (art. 227). 

6. También se aplica el principio para el evento de que la sanción sea una 
medida de seguridad, pues estas, de conformidad con el inciso final del art. 28 
de la Constitución, no pueden seguir siendo indeterminadas. Los arts. 94 y 95 
del C. P. tienen que ajustarse a esta nueva preceptiva constitucional. 

A ello apunta la parte final del art. 218, cuando dice que el recurso de casación 
procede por los delitos que tengan señalada una sanción privativa de la libertad 
cuyo máximo sea o exceda de cinco años, aunque se trate de una medida de seguridad. 
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F) Principio de prevalencia del derecho sustancial (Const. Poi., art. 228; 
C. de P. P., art. 9°) 

La prevalencia del derecho sustancial es en relación con aspectos formales 
de segunda entidad. A pesar de este postulado, el Código no eliminó el principio de 
limitación en el recurso de casación, apenas morigeró sus efectos (art. 228). De 
manera excepcional, en atención a este principio, la Corte Suprema de Justicia 
admitirá recursos de casación sin cumplir los requisitos del art. 218, incisos 1° y 3°. 

l. Como desarrollo de esta norma rectora se estableció una nueva causal de 
revisión, con fundamento en el cambio de doctrina jurisprudencia! favorable (C. 
de P. P., art. 232-6). 

2. Otro desarrollo se advierte en la salvedad que se introdujo en el art. 417. 
Esta norma consagra la prohibición de libertad provisional fundada meramente 
en la figura abstracta del hipotético delito, "salvo que estén demostrados todos 
los requisitos para suspender condicionalmente la pena". 

Como se entendía de modo absoluto la prohibición similar del anterior art. 
441 a la postre se hacía nugatorio el subrogado de la condena de ejecución condicio
nal (c. P., art. 68), que es un derecho sustancial. Por ello, antes de que se produjera 
el cambio legislativo, cortbuen tino y sentido de justicia, la Corte había atemperado el 
rigor de la prohibición en los siguientes términos: "Las prohibiciones del artículo 
441 no se aplican cuando el procesado no requiere tratamiento penitenciario" (C. 
S. de J., auto, julio 31 de 1991, M. P. Dr. Ricardo Calvete Rangel). 

G) Pruebas y debido proceso 

La novísima legislación procesal omitió el principio de legalidad en la adopción 
de la prueba: "Ninguna prueba podrá ser apreciada sin auto en que haya sido 
ordenada o admitida. Las pruebas allegadas o aportadas al proceso serán legalizadas 
mediante auto en que se indique su conducencia" (C. de P. P. derogado, art. 252). 

Parece quedar incluido el principio en el nuevo art. 246. Con todo, el art. 
29, inciso final de la ley fundamental es categórico: "Es nula, de pleno derecho, 
la prueba obtenida con violación del debido proceso". 

l. El art. 251 prevé la no contradicción en la investigación previa ante los 
jueces regionales, disposición que se muestra contraria al art. 29 inciso 4° de la 
Carta Magna, según el cual: "quien sea sindicado tiene derecho a la defensa ... , 
durante la investigación y el juzgamiento ... ; a presentar pruebas y a controvertir 
las que se alleguen en su contra ... ". Aunque el art. 7° del C. de P. P. tolera 
la salvedad, tal excepción resiente el citado texto constitucional. 

La misma sistemática del Código le allanó el camino a la inconstitucionalidad 
de este texto: libro ¡¡ -Investigación- que comprende el título 1 -investigación 
previa- y título n -instrucción-. La connotación del vocablo "investigación" 
en la ley constitucional debe entenderse, por lo menos, como lo hace el subordinado 
estatuto procesal penal. 
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H) Investigación previa 

Literalmente entendido el art. 323 puede producir la superfetación de la investi
gación previa, porque se recarga de pruebas que le son extrañas. Hay que entender 
las finalidades de esa fase (art. 319), para respetar los principios de igualdad (art. 
20), lealtad (art. 16), contradicción (art. 7°) y defensa (art. 1 o .2). En otras palabras 
frente a los imperativos rectores de la igualdad, de la lealtad -que también concierne 
al funcionario judicial-, de la contradicción y la defensa, esta fase. preprocesal 
es limitada a las metas propuestas en el art. 319, con actividad de investigación 
restringida, pues solo ásí se evita la conversión de la investigación previa en instruc
ción; Se ha llegado en la práctica judicial al absurdo de que la prueba más destacada 
se apo~a en la investi?ación previa, de espaldas al sindicado y a su defensor, para 
concluir en el desaguisado de que la instrucción prácticamente solo se abre por 
la necesidad de vincular al imputado mediante la indagatoria o por la fórmula 
sustitutiva del emplazamiento. 

I) Término para la instrucción 

El art. 329 del nuevo estatuto procesal penal prevé que "La instrucción podrá 
realizarse mientras no prescriba la acción penal". Por ello el art. 438 dice que 
si no hubiera pruebas necesarias para calificar la investigación, el fiscal se abstendrá 
de cerrarla; y el art. 439 ordena que ante la ausencia de prueba para acusar o 
precluir la investigación, el fiscal continuará adelantando la instrucción. 

El art. 329 es una norma regresiva: se volvió al sentido del art. 76, inciso 
final del decreto 522 de 1971 y del art. 14, inciso final de la ley 2• de 1984. Se 
menospreció el contenido del art. 473 del decreto 50 de 1987, modificado por el 
art. 25 del decreto 1861 de 1989, que permitía la reapertura de investigación hasta 
por un año. · 

Tanto el art. 329 como el439 son contrarios al art. 29 de la Const. Poi. (presun
ción de inocencia y debido proceso público oportuno, sin dilaciones injustificadas) 
y al art. 2° del C. de P. P. 

J) Investigación de autores y partícipes 

El art. 352, inciso 2° puede violar el derecho de defensa libre (Const. Poi., 
art. 29), y los principios de lealtad (C. de P. P., art. 18) e igualdad (art. 20 ibíd), 
porque propicia la vinculación tardía del imputado al proceso. 

K) Medidas de aseguramiento 

Por virtud del art. 248 de la Const. Poi., solamente la sentencia ejecutoriada 
constituye antecedente. Por ello se replanteó la causal tercera de detención preventiva 
regulada en el art. 421 del derogado C. de P. P. y quedó como lo dispone el 
art. 397, numeral 4, del estatuto vigente. 

L) Libertad del procesado 

El art. 415, numeral 3, inciso 2° del C. de P. P., viola el principio consagrado 
en el art. 28 de la Const. Poi. según el cual la regla es la libertad y la excepción 
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su restricción. Vulnera el art. 29 de la misma Carta, pues al verificar en primera 
instancia la presunción de inocencia, lo correcto es que se vuelva a capt11rar cuando 
se revoque. Pero como el art. 198 del C. de P. P. es desarrollo del art. 28 constitucio
nal (principio de la libertad), entonces en el caso de los delitos de competencia 
de los jueces regionales no hay reciprocidad, se rompe el equilibrio, porque la 
detención sf se cumple de inmediato y la libertad, en cambio,. se difiere hasta el 
momento del decisorio de segunda instancia. Trátase de un exceso de omnipotencia 
estatal, ajeno al sistema republicano y al Estado socioliberal y democrático de dere
cho (Const. Po!., art. 1 °). Tal disposición desconoce fundamentalmente el principio 
rector de la presunción de inocencia, a cuyo tenor la persona no solo se considera 
inocente sino que "debe ser tratada como tal" (C. de P. P., arts. 2° y 4°). 

M) Calificación 

El art. 439 viola el principio de presunción de inocencia, en lo atinente al 
énfasis de que la persona "debe ser tratada como tal" (art. 2°) y el in dubio pro 
reo, postulado que curiosamente fue incorporado en el texto del art. 445, y que 
es derivación de aquel. El in dubio pro reo le dice al funcionario judicial que resuelva, 
aunque tenga duda metódica, en cambio los arts. 438 y 439, le permiten que no 
resuelva. Esta violación involm:ra el art. 443, en relación con el art. 36, porque 
no tratan al procesado como inocente sino como responsable. Por ello, el art. 
458 del anteproyecto, por acatamiento a este principio, decía: "Preclusión definitiva 
de la investigación. La unidad fiscal decretará la preclusión definitiva de la instruc
ción, si no hubiere mérito para formular resolución de acusación". 

Para poder condenar requiérese el grado de certeza objetiva, capaz de destruir 
la condición de inocencia del acusado (C. de P. P., art. 247). Consecuentemente, 
para una decisión absolutoria (la cesación o la preclusión lo son), no resulta impres
cindible la seguridad sobre la inocencia, basta la duda. 

Es lógico que a la acción penal o a la actividad jurisdiccional punitiva se ante
ponga dialécticamente la hipótesis de la inocencia del procesado, ya que de no 
ser así, carece de sentido el dispendioso proceso. 

Principios, si seilores, principios, para no despachar alegremente esos misterio
sos problemas del alma humana; para que no llegue el dia en que un complejo 
mecánico, animado únicamente por la corriente eléctrica, pretenda resolver, en vir
tud de las cifras, sobre las cosas del espíritu; para que no se aproxime la hora 
en que la máquina se convierta en juez del ser viviente; algo demasiado espantoso 
(dice PAPINI), incluso para un hombre progresista, como me jacto de serlo. Princi
pios para que no nos invada la rutina en tan delicada tarea de administrar justicia, 
porque el juez evidentemente es un ser social y no puede seguir siendo marginado, 
pero como dijera P. A. FEUBRBACH, el padre del derecho penal liberal (autor del 
Código de Baviera-Alemania de 1813): "la justicia se le aparece como una diosa, 
cuyos templos son los tribunales y los sacerdotes, los jueces. Son muy distintos 
los deberes de los jueces de los de los hombres de gobierno. Frente a los demás 
funcionarios tienen el deber de no servir a ningún amo más que a la justicia". 
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El art. 417 inciso 2 o del Código de 
Procedimiento Penal colombiano y 
la presunción de inocencia (a la 
luz de la doctrina alemana) 
Javier Llobet Rodríguez* 

INTRODUCCIÓN 

En el ~bito latinoamericano en general se considera que como 
consec~~;encia de la presunción de inocencia I' las causales de ' . . 
preventiVa solo pueden perseguir finalidades de asegur . t pnsión 
sal y no fun · d á anuen o proce-

CIOnes e car cter penal2. Ello no ha sido obstáculo ara 
~~=d al~ntos autore~ que propugnan que la prisión preventiva ~olo 

a e arse con ase en causales de naturaleza procesal, acepten 

• Secretario de la Sala de Casación Penal d C Ri · 
dad de Friburgo (Alemania). e osta ca Y Magtster de la Universi-

1 ~-. 29 de la Constitución colombiana· art. zo del C d p p l . 
art. 8° InCISO 2° de la Conv. Am. D. H. • · e · · co omb1ano; 

2 Cfr. ALFREoo VÉLEZ MAluCONDE Derech oresaJ 

~~Sber~s·~ Código Procesal Pe:W de ~e::~m. t. ~g~~~f:~~~.96:.~ 
al procedimiento~~· i~.:·•enAr:=J~ 252-289; Ídem, ."La refonna 
págs. 278-279; DE LA RúAIMAffiR "!~ b las (Costa Rica), num. 47, 1989, 
en Latinoamérica la unificación ~ ma ~rme so re «~ comp!ctas para orientar 
de Ciencias Jurídicas y Sociales de Guat~r~ ~>> • en ReviSta de la Facultad 
~.en materia de eximición de prisión Y ~carce~ón;• 90; CAFFERATA! "Pun~s p~a 
de ~ó nAm(Editor: R. Levene), Buenos Aires, 1986, págs. ¡_ ~- ~~=;'~~/ ,;x=La Coaón 
venCI_ n encana sobre Derechos H (P • , • n
penar':enDoctrinaP<nal(Argentina),':"!l 1= de San_Jose) Yel enjuiciamiento 
la pnsión preventiva?, 1986 pág 172. F CR' La• r:· 92• ABAL, ,¿~do disponer 
judicial en el Estado de Der~o &., J~ .1989uzpágs, 1 le3 ensal20 penal Y la mdependenc:ia 
penal Panamá 1 ' • • · - ; ToRRES, Derecho proresa/ 
1991,.págs. 3ci3~3G~J~Z:.; ,~~f~a~~ Pr~entos Penales,~ José, 
1821. Su inconstitucionalidad" en Doctrina p~-' en ma~ de «excarcelacióm>. Ley ' ·= (Argentma), 1990, págs. 47().471. 
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como causal de prisión preventiva el peligro de que el imputado continúe su actividad 
delictiva3. Frente a esta posición se ha pronunciado otro sector de la doctrina, 
el que ha alegado que la causal de peligro de reiteración quebranta la presunción 
de inocencia, ya que al perseguir la prevención especial, y no funciones de asegura
miento procesal, se convierte en una pena4 o en una medida de seguridad anticipada5• 

La polémica al respecto ha quedado en el plano doctrinal, ya que en el legislativo 
la causal de peligro de reiteración se encuentra presente en las diversas legislaciones 
latinoamericanas6. El peligro de reiteración es regulado en Latinoamérica no solo 
al establecerse en forma directa "el peligro de que el imputado continúe su actividad 
delictiva" sino también en forma indirecta al contemplarse como causales de prisión 
preventiv~ o de denegación de la excarcelación el hecho de que el imputado sea 

3 Aceptan el peligro de reiteración como causal de prisión preventiva: VÉLEZ MAR! cONDE, o p. dt., 
t. 1, pág. 338; J. CLARIAOLMEDO, Tratado de derecho procesal penal, t. V, Argentina 1964, pág. 239; 
el mismo, "Medidas de coerción personal del imputado. Constitucionalidad de las normas que prohíben 
o limitan la libertad provisional", en Cuadernos de los Institutos (Argentina), núm. 121, 1973, ?ág. 
91; J. BERNAL, "La detención durante el proceso penal", en Hacia la justicia penal, Buenos Aires, 
1989, pág. 225; G. VILLARROEL, Código de Procedimientos Penales Anotado, La. P~, 1987, ~á~s. 
284-285; L. LóPEZ, L. GRAETZER, "La excarcelación", en La excarcelación y la eximJcJón de pns1ón 
(Editor: R. Levene), 1986, pág. 59; HUACUJA, La desaparición de la prisión preven~va, Méxi~o, 19~9, 
págs. 100-101. El Tribunal Constitucional costarricense declaró que la causal de peligro de reiteración 
es conforme a la Constitución. Se basó para ello en que dicha causal persigue la prevención especial, 
lo que es una función del derecho penal. Tribunal Constitucional, resolución del 2 de junio de 1992. 
Dicha resolución contradice la función procesal que debe cumplir la prisión preventiva, afirmada por 
el Tribunal Constitucional costarricense en diversas resoluciones, puesto que se autoriza con base en 
argumentos propios del derecho penal sustantivo. 

4 Cfr. J. MAIER, Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado y situación en el proceso 
penal, Argentina, 1981, pág. 84; MINVIELLE, op. cit., pág. 92; A. ABAL, ¿Cuándo disponer la prisión 
preventiva?, págs. 170-171; el mismo, "Régimen actual de la prisión preventiva", en Revista Uruguaya 
de Derecho Procesal, pág. 32; el mismo "Régimen de la prisión preventiva a partir de la ley 16058", 
en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1989, págs. 156-157; F. PALACIO, "Captura, detención Y 
libertad del imputado en el nuevo Código de Procedimiento Penales", en Temas de Derecho Penal 
Colombiano, núm. 11, Bogotá, 1972, págs. 29-30; G. VITELE, "Reforma fieuquina en materia de «ex
carcelación». Ley 1821. Su inconstitucionalidad", en Doctrina Penal (Argentina), 1990, págs. 471-472; 

F. CRUZ, op. cit., págs. 119-120. 
5 J. CAFFERATA, El imputado, Argentina, 1982, pág. 81; J. LLOBET, op. cit., pág. 320. Desde 

este punto de vista se hace una semejanza entre la causal de peligro de reiteración Y las medidas de 
seguridad que generalmente se contemplan en la legislación latinoamericana para los delincuentes habitua
les y profesionales. Paradójicamente en países como Colombia y Costa Rica, en los cuales se eliminaron 
dichas medidas de seguridad (por vía legal en el primer caso y por via del control de constitucionalidad 
de las leyes en el segundo), se sigue contemplando en la legislación procesal penal el peligro de reiteración 
corno causal para el dictado de la prisión preventiva o para la denegación de la ~xcarcelación (art. 
417, inciso 2°) del C. de P. P. colombiano; arts. 291 y 298 del C. P. P. costarncense. Interesante 
en lo atinente a Costa Rica es que la misma resolución que declaró inconstitucionales las medidas 
de seguridad a delincuentes habituales y profesionales, declaró la constitucionalidad del peligro de reitera
ción como causal para el dictado de la prisión prev~ntiva. (Resolución del Tribunal Constitucional 

del 2 de junio de 1992). 
6 Sin embargo, el Proyecto de Código Procesal Penal Modelo para lberoamérica de 1988 no con

templa el peligro de reiteración c'!mo causal para el dictado de la prisión preventiva. 
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"reincidente", "deli~cuente habitual" o "profesional", "tenga procesos pendien
tes", "haya sido excarcelado en otro proceso" o "haya sido condenado con anterio
ridad". Incluso puede estimarse como causal basada en el peligro de reiteración 
delictiva aquella contemplada en la legislación brasileña, según la cual se prohíbe 
la excarcelación cuando se está ante la contravención de vagancia y mendicidad 
(C. de P. P., art. 323, ap. 2). De esta tendencia a regular al peligro de reiteración 
como causal para el dictado de la prisión preventiva o de denegación de la excarcela
ción no escapa la legislación colombiana. Así, el art. 417, inciso 2° del Código 
de Procedimiento Penal establece que no se tendrá derecho a la libertad condicional, 
salvo que estén demostrados todos los requisitos para suspender condicionalmente 
la pena "cuando aparezca demostrado que en contra del sindicado existe más de 
una sentencia condenatoria por delito doloso o preterintencional". 

Con el presente trabajo pretendo contribuir a la discusión en el ámbito latinoa
mericano con respecto a la causal de peligro de reiteración, refiriéndome a las 
principales discusiones que se han suscitado en Alemania con respecto a su compati
bilidad con la presunción de inocencia. 

l. REGULACIÓN DE LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA EN LA LEGISLACIÓN ALEMANA 

La Constitución Federal alemana no contempla en forma expresa la presunción de 
inocencia. Sin embargo, el Tribunal Federal Constitucional [Bundesverfassungsgericht] ha 
considerado incluida la presunción de inocencia en el principio de Estado de Derecho 
(Ley Fundamental, art. 20)7, y un sector de la doctrina considera que la presunción 
de inocencia se deduce del principio de respeto a la dignidad humana [Gebot der 
Achtung der Menschenwürde] (Ley Fundamental art. 1 •¡s. En la Ordenanza Procesal 
Penal alemana tampoco se prevé expresamente la presunción de inocencia. Sin embargo, 

7 Cfr. BVerfGE 19, 342 (347); BVerfGE 74, 370; BVerfG NJW 1990, págs. 2741; BVerfG EuGRZ 
1992, pág. 122; K. KüHL, "Der Einfluss der Europaischen Menschenrechtskonvention auf das Stra
frecht und Strafverfahrensrecht der Bundesrepublik Deutschland" (Teill), en ZStW (Alemania), 1988, 
págs. 415; H. ROPING, "Der Schutz der Menschenrechte im Strafverfahren - Wesentliche Erfordernisse 
eines gerechten Strafverfahrens", en ZStW (Alemania), 1979, pág. 358; el mismo Strafverfahren, Alema
nia, 1983, pág. 68; D. SCHMALZ, Grundrechte, Baden Baden, 1991, pág. 283; K. NEHM, "Die Verwirkli
chung der Grundrechte durch die Gerichte im Prozessrecht und Strafrecht", en Vierzig Jahre Grundrechte 
in ihrer Werwirklichung durch die Gerichte (Editor: Ministerio Federal de Justicia), Munich, 1990, 
pág. 197; D. HABERSTHOH, "Unschuldsverrnutung und Rechtsfolgeauspruch", en NZSt (Alemania), 
1984, pág. 290; B. PIEROTH. P. ScHI.!NK, Grundrechtc SUiatrecht, Heidelberg, 1990, pág. 110; T. STARKE, 
Die einstweilige Unterbringung in einem psyquiatrischen Krankenhaus nach der Strafprozeseordnung, Baden 
Baden, 1991, págs. 4445; K. MARxEN, "Medienfreiheit und Unschuldsvermutung'', en GA (Alemania), 
1980, pág. 372; T. LINss, Die vorliiuÍJge Entziehung der Fahrerlaubnis, Gotinga, 1991, pág. 28. 

S Cfr. BVerfGE 74, 371; SAX, "Grundsütze der Strafrechtspflege", en Die Grundrechte (Compila
dores: Bettermann Y otros), t. 11, Berlin, 1959, pág. 987; SCHORN, Der Schutz der Menschenwürde 
im Strafverfahren, Neuwied, 1962, pág. 23; E. ELIBOL, Die Vermutung der Unschuld im deutschen 
und türkischen Strafverfahren, Tubinga, 1965, pág. ~;T. STARKE, op. cit., págs. 44-45; K. MARxEN, 
"Medien ... ", pág. 372; T. LINSS, op. cit., págs. 31-33. 
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dicho principio si fue regulado en las constituciones de diversos Estados de la Federa-
ción alemana [Bundeslander]9. . 

Dicho principio se encuentra también expresamente regulado en la Co~venc1ón 
Europea de Derechos Humanos (art. 6o' ap. 2)10 y en el ~~cto InternaciOnal ~e 
Derechos Civiles y Politicos (art. 14, inciso 2)11, ambos ratificados por Alemama 
Federal. 

2. EL PELIGRO DE REITERACIÓN DELICTIVA cm¿o CAUSAL DE PRISIÓN PREVENTIVA 

EN LA LEGISLACIÓN ALEMANA 

La causal de peligro de reiteración delictiva no estaba contempla~a inicialmente 
en la Ordenanza Procesal Penal alemana de 1877' ya que se qu~na _mantener a 
esta libre de ideas preventivas12. Debe reconocerse que algunas leg¡slac10nes proce
sales anteriores a la Ordenanza la hablan previsto como causal13 

· 

Durante el régimen nazi fue introducida en 1935 como caus~ del prisión preven
tiva, pero una vez que se terminó la Segunda Guerra Mu':di:U. fue derogada en 
1950, ya que se estimó que no era compatible con los pnnc1p1os de un Estado 
de Derechol4. 

En 1964 fue restablecida como causal de prisión prevent~va con respe<:í~ a 
delitos sexuales. Con posterioridad se amplió la posibilidad del dictado de la pns_1ón 

Preventiva con base en dicha causal, siendo posible también con respecto a delitos 
"d . 15 que, de acuerdo con la experiencia, son comet1 os en sene . " _ . . , 

La causal de peligro de reiteración es regulada por el § 112a OPP: EX!strra 
también motivo de prisión cuando el inculpado fuera muy fundadamente sospech~so 
de haber cometido: 1. un hecho según los§§ 44 174, 174a, 176 a 179 del Código 
Penal, 0 2. reiterara o prosiguiera un hecho punible que menoscabara gravemente el 

9 Bremen (art. 6o, inciso 3); Hessen (art. 20, inciso 2); Saarland (art. 14, inciso 2); Rheinland 
Pfalz (art. 6". inciso 3); Berlin (art. 65, inciso 2). 

10 "Toda persona acusada de un delito se presumirá inocente mientras no se haya probado legal
mente su culpabilidad" (Conv. Eur. D. H., art. 6°. ap. 2). 

11 • 'Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su ~no~ncia mientras 
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley" (Conv. D. Civ. Y P., art. 14, mctso 2). 

12 Cfr. PAEFFGEN, vorüberlegungen zu einer Dogmatik des U-Haftrechts, Colonia .Y otros, 19~6, 
pág. 140; J. BAUMANN, ''Wird die Untersuchungshaft umfunktioniert?'', en JZ ~Al~an~a), 19_69, pag. 
136; H. CORNEL, "Die praxis der Verhtingung von Untersuc~ungshaft und Mo~lich~~1ten, ste dur~ 
das Angebot sozialpadagogischer ambulanter Hilfen zu vermetden oder zu reduzteren , en MschKnm 
(Alemania), 1987, pág. 67. 

13 Cfr. BAUMANN, op. cit., pág. 136. 
14 Cfr. E. ÜEIUII"ER, "Rechtseinheit im Strafverfahrenrecht'', en NJW (Ale~ania), 1950, pág. 727; 

W. DALLINGER, "Zur Vereinheitlichung des Strafverfahrens", en SJZ (Alemama), 1950, pág. 727; H. 
CoRNEL, op. cit., págs. 67-68. 

15 Cfr. Roxm, Strafverfaluensrecht, Münich, 1991, pág. 201; .H. ScHóCH, "Wird in der Bundesre
publik zu vi.el verhaftet". en Fes~schrift für Karl Lackner, Berlm, 1987, pág. 993. 
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ordenamiento jurídico, según .el § 125a, según los §§ 223a a 226, según los §§ 
243, 244, 249 a 255, 260, según el§ 263, según los §§ 306 a 308, 316a, del Código 
Penal, o según el §29, ap. 1, num. 1, 4, 10, ap. 3, § 30, ap. 1 delaleydeestupefacien
tes, y hechos determinados fundaran el peligro de que antes de la condena firme 
cometerá otros delitos relevantes de igual ciase, o proseguirá el delito, cuando fuera 
necesaria la prisión para prevención del peligro que amenaza y fuera de esperar 
en los casos del num. 2 una pena privativa de libertad de más de un año. En 
los casos del num. 2, presupondrá por regla general la aceptación de tal peligro, 
que el inculpado haya sido condenado a pena privativa de libertad dentro de Jos 
últimos cinco años a causa de un hecho punible. de igual clase, con efectos de 
cosa juzgada ... "l6. 

La causal de peligro de reiteración interviene con respecto a los delitos de 
abuso sexual de protegidos (C. P., § 174); abuso sexual de presos, custodiados 
por orden oficial o enfermos en establecimientos (ib., § 174a); abuso sexual de 
niños (ib., § 176); violación (ib., § 177); coacción sexual (ib., § 178); abuso sexual 
de incapaces de oponer resistencia (ib., § 179). Entra en función también con respecto 
a reiterados o continuados hechos de gravedad en el ámbito del quebrantamiento 
de la paz (ib., § 125a); lesiones (ib., §§ 223a-226), de quebrantos a la propiedad 
o al patrimonio (ib., §§ 243, 244, 260, 263); de la criminalidad violenta (ib., §§ 
249-255, 306-308, 316a) y de la criminalidad de estupefacientes(§ 29, ap. 1, nums. 
1, 4, 10 o ap. 2; § 30, ap. 1 de la ley de estupefacientes). 

3. LA PROBLEMÁTICA ENTRE LA CAUSAL DE PELIGRO DE ReiTERACIÓN Y 

LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA SEGúN LA DOCTRINA ALEMANA 

Ha existido una gran polémica en Alemania en lo relativo a si la causal de 
peligro de reiteración es compatible con la presunción de inocencia. Importante 
es que un sector de la doctrina ha dicho que, como consecuencia de la presunción 
de inocencia, la prisión preventiva debe cumplir funciones de aseguramiento proce
sal, de modo que se requiere que no cumpla funciones de prevención especial (ni 
general)l7. 

16 El proceso penal alemán, trad. de J. L. GóMEz CoLOMER, España, 1985, págs. 307-308. El 
texto del articulo fue actualizado por mí. 

17 Cfr. HASSEMER, "Die Voraussetzungen der Untersuchungshaft", en StV (Alemania), 1984, -pág. 
66 ff; WoLTER, "Untersuchungshaft Vorbeugungshaft und vorHiufige Sanktionen", en ZStW (Alema
nia), 1981, pág. 454a ff.; JEHLE, Untersuchungshaft zwischen Unschuldsvermutung und Wiedereinglie
derung, Münich, 1985, pág. 11; Arbeitskreis Strafprozessrefor. Die Untersuchungshaft, Heidelberg, 1983, 
págs. 31-32; H. MÜLLER-DIETZ, "Die Stellung des Beschuldigten im Strafprozess", en ZStW (Alema
nia), 1981, págs. 1268-1269; K. KRAuss, "Der Grundsatz der Unschuldsvermutung im Strafverfahren", 
en Strafrech(sdogmatik und Kriminalpolitik (Editor: Müller-Dietz), Colonia/Berlin/Bonn/Münich, 1971, 
pág. 161; T. LINSS, op. cit., pág. 43; I. FACHAUSCHuss, "Strafrecht und Strafvollzug des Bundeszusam
menschlusses für StrafHUlingenhilfe. Stellung des Auschusses'', Reform der Untersuchungshaft (Editores: 
Müller-Dietz, H. Jung), Bonn, 1983, pág. 11. 
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Un sector importante, tal vez mayoritario, de la doctrina alemana defiende dicha 
causal. Se ha dicho así que la sociedad debe defenderse ante la posibilidad de que 
el imputado durante el proceso cometa nuevos delitos18. El propio Tribunal Federal 
Constitucional parte de este punto de vista para justificar dicha causal, ello a pesar 
de que reconoce que desempeña una función preventiva policial19. GNAM, defensor de 
esta tesis, sostiene que la opinión de que la causal de peligro de reiteración no es 
compatible con los principios propios de un Estado de Derecho es débil debido a 
su generalidad, y presenta el defecto de que el criterio del Estado de Derecho es 
visto de manera aislada, sea desde el punto de vista de una limitación de un determinado 
derecho constitucional, y no en relación con la necesidad de una protección de los dere
chos constitucionales en su totalidad20. Solamente unos pocos como EBERHARD ScHMIDT 
han pretendido darle un fundamento procesal a la causal de peligro de reiteración 
y han dicho que dicha causal persigue una función de aseguramiento procesal, ya 
que la comisión de nuevos delitos por el imputado produce un retardo en el proceso, 
puesto que la investigación tendrá que abarcar también los nuevos hechos21. 

Frente a ello, en general la doctrina alemana considera que la causal de peligro 
de reiteración es un cuerpo extraño en la regulación de la prisión preventiva, ya 
que esta no debe perseguir la prevención especial22. Algunos consideran que debería 

18 B. WEILAND, EinführunC in die Praxis des Strafverfahrens, Münich, 1988, pág. 42; T. KLEINK

NECHT, G. JANISCHOWSKI, Das Recht der Untersuchungshaft, Münich, 1977, pág. 23; P. GNAM, Die 
Wiederholungsgefahr als Grund für die Anordnung Von Untersuchungshaft, Erlangen-Nürnberg, 1972, 
pág. 245; W. HETZER, "Anordnung und Vollzug der Untersuchungshaft unter verfassungsrechtlichen 
Aspekten'', enReform der Untrsuchungshaft (Editores: Müller-Dietz/Jung), 1983, pág. 51. Los defenso
res de esta causal en general sostienen que solamente en casos de excepción es admisible. Cfr. E. DIEMER
NtcOLAUS, op. cit., págs. 1694-1965; W. SCHÓCH, op. cit., pág. 1007; O. RANFT, Strafprozessrecht, 
Stuttgart, Münich, Hannover, Berlin, 1991, pág. 134. 

19 BVerfGE 19, 349-350; BVerfG, NJW 1973, pág. 1365. 
20 P. GNAM, op. cit., pág. 245. 
21 Cfr. E. SCHMIDT, en MEYER, "Tagungsbericht. Bericht über das Kolloquium «Die Untersu

chungshaft im ausliindischen und deutschen Recht»", en ZStW (Alemania), 1970, pág. 1122; E. ScHMIDT, 
"Represion und Privention im Strafprozessrecht", en JR (Alemania), 1970, pág. 207. También RU
PRECHT persigue una justificación procesal de la causal de peligro de reiteración. Indica que una investi
gación completa de un hecho delictivo cometido depende de que el apresado por ese delito. permane~ca 
en prisión, a lo que se agrega que la ejecución posterior de la pena puede verse en peligro, debtdo 
a que la tendencia a la fuga aumenta con respecto a los reincidentes (R. RuPRECHT, "Verfassungsrecht
sprechung zur .Untersuchungshaft", en NJW [Alemania], 1973, pág. 1344). 

22 Cfr. C. ROXIN, op. cit., pág. 201; H. U. PAEFFGEN, "Haftgründe, Haftdauer und Haftprü
fung", en Viertes deutsch-polnisches Kolloquium über Strafrecht und Kriminologie (Editores: A. Eser/0. 
Kaiser/E. Weigend, Baden Baden, 1991, pág. 127); M. SEBBODE, HKeine Gesetzgebungkompetenz des 
Bundes für Vorbeugehaft", en ZRP (Alemania), 1969, pág. 26; C. CREIFELS, "Die Strafprozessnove
lle", en JR (Alemania), 1964, pág. 1; H. H. JESCHECK, "Rechtsvergleichung als Grundlage der Strafpro
zessreform", en Probleme der Strafprozessreform (Editor: H. Lütter), Berlin/Nueva York, 1975~ pág. 
23; H. ZIPF, Strafprozessrecht, Berlin/Nueva York,1977, pág .. 121; J. WoLTER, '_'Allgemeiner ~ber~~ick 
über Ermittlungsmassnahmen und Verfahrenssicherung", en VIertes deutsch-polmsches Kolloqwum uber 
Strafrecht und Kriminologie (Editores: A. Eser/Kaiser/Weigend). Baden Baden, 1991, pág. 102; H. 
MOLLER-DIETZ, "Die Stellung ... ", págs. 1268-1269; el mismo, "Problematik und Reform des Voll
zuges der Untersuchungshaft", en S!V (Alemania), 1984, pág. 83. 
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. ser regulada por el derecho policial que, a diferencia del procesal penal, cae bajo 
la competencia de los Estados de la Federación [Bundesliinder] y no del Estado 
Federal23. La mayoría sigue el criterio de que debe ser regulada no en el apartado 
referente a la prisión preventiva, sino al lado de las medidas precautorias que se 
dictan durante el proceso, por ejemplo el internantiento provisional del supuesto 
inimputabJe24, ntientras que unos pocos se oponen no solo a la regulación como 
medida policial, sino también como medida de seguridad anticipada25. 

Algunos critican la causal de prisión preventiva basada en el peligro de reitera
ción por ser una pena anticipada, por cuanto persigue al igual que las penas la 
prevención especiaJ26, aunque la consideración sostenida en Latinoamérica como 
medida de seguridad anticipada encuentra poca acogida en Alemania27. Así, resulta 
interesante con respecto a la presunción de inocencia que los propugnadores de 
la regulación como medida de segr¡ridad anticipada consideren que ello no quebranta la 
presunción de inocencia, ya que lo que se regula es una presunción de "inculpabili
dad" (presunción de inocencia)28 y no una presunción de "no peligrosidad"29. 

La consideración de criterios de prevención por el derecho procesal es utilizada 
por algunos para defender la misma causal de prisión preventiva basada en ei peligro 
de reiteración. Se dice así que una prueba de que al derecho procesal penal no le 
está vedado seguir criterios preventivos es que diversas medidas contempladas en la 

23 Cfr. l. ANAGNOSTOPOULUS, Haftgründe der Tatschwere und der Wiederholungsgefahr (§ 112 
Abs. 3. 112a StPO), Francfort, 1984, págs. 126-149. 

24 Cfr. H. H. JESCHECK, op. cit., pág. 23; H. ZIPF, Strafprozessrecht, Berlin/Nueva York, 1977; 
J. WOLTER, "Untersuchungshaft ... ", págs. 488-489; RoxrN en MEYER, op. cit., pág. 1126; O. RANFT, 
op. cit., pág. 134. 

25 Cfr. Arbeitskreis Strafprozessreform, págs. 31-33. 
26 J. WOLTER, "Untersuchungshaft. .. ", págs. 488-489; U. KLUG, "Rechtsstaatswidrige Vorbeuge

haft", en ZRP (Alemania), 1969, pág. 2; H. U. PAEFFGEN, "Vorüberlegungen ... ", pág. 144. 
27 Una excepción a ello es RUDOLPHI, para quien el peligro de reiteración como causal de prisión 

preventiva supone una medida preventiva de aseguramiento, resultando que bajo una estricta interpreta
ción de la presunción de inocencia se prohiben las medidas de seguridad anticipadas. Sin embargo, 
luego se aparta de dicha consideración al decir en forma contradictoria que la regulación del peligro 
de reiteración como causal de prisión preventiva es aceptable cuando existen razones fundadas de que 
posteriormente el Tribunal va a ordenar el internamiento en un establecimiento de seguridad. H. J. 
RuooLPHI, ''Strafprozess im Umbruch'', en ZRP (Alemania), 1976, pág. 170; el inismo, ''Die Gesetzge
bung zur Bekimfung des Terrorismos", en JA (Alemania), 1979, págs. S-6- ScHMrrr reconoce que 
la causal de prisión preventiva basada en el peligro de reiteración es una medida de seguridad anticipada, 
lo cual celebra como un resultado revolucionario, ya que implica la extensión definitiva del sistema 
de la doble vfa al derecho procesal penal. (R. SCHMIIT, "Strafprozessuale Praventivmassnamen", en 
JZ [Alemania!, 1965, pág. 245). 

28 El término que se utiliza con respecto a la presunción de inocencia en Alemania es "Unschuld
svermutung", que traducido literalmente seria "presunción de inculpabilidad". 

29 J. WOLTER, "Untersuchungshaft ... ", págs. 488-489. De acuerdo con GROPP la presunción de 
inocencia, como lo dice convincentemente WOLTER, no significa una presunción de no peligrosidad. 
W. GROPP, ''Zur verfahrenslimitierten Wirkungsgehalt der Unschuldsvermutung", en JZ (Alemania), 
1991, pág. 809. MOLLER indica que las medidas provisionales no representan una pena anticipada, 
por lo que no se quebranta la presunción de inocencia (K. H. MOLLER, op. cit., págs. 215-216). 
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Ordenanza Procesal Penal alemana tienen como fundamento consideraciones de 
prevención de la c<llectividad, por ejemplo el internamiento provisional (OPP, § 
126a); la prohibición provisional de profesión (OPP, § 132a) y la suspensión provi
sional del permiso de conducir (OPP, § llla)30. A ello contesta convincentemente 
p AEFFGEN que el hecho de que dichas normas encuentren acogida en la Ordenanza 
Procesal Penal alemana no debe llevar a justificar la causal de prisión preventiva 
de peligro de reiteración, sino, por el contrario, debe conducir a rechazar también 
dichas nonnas31, 

Un argumento que se da en favor de la causal de peligro de reiteración es 
que dicha causal es autorizada por el art. 5 ap. le) de la Convención Europea 
de Derechos Humanos32. Se contesta a dicha posición que aun cuando la causal 
estuviera autorizada por la Convención Europea de Derechos Humanos, ello no 
autorizaría un quebranto a la presunción de inocencia, ya que dicha convención 
supone solamente un mínimo de derechos, de donde resulta que la presunción de 
inocencia tiene en Alemania sustento constitucional (Ley Fundamental, arts. 1° 
y 20), pero en la Constitución no se regula la posibilidad de que se ordene la prisión 
preventiva con base en el peligro de reiteración33. 

30 Cfr. PFEIFFER (Editor), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, Münich, 1987, _Pág. 
414; D. SCHÜTZ, Der Grundsatz der Verháltnismiissigkeit bci strafprozessualen Massnahmen, Tubmga, 
1969, pág. 55; H. KüHNE, op. cit., pág. 129. 

31 H. u. PAEFFGEN, "Vorüberlegungen ... ", págs. 147-148. De acuerdo con SEELMANN los§§ llla, 
126a y 132a OPP son difícilmente compatibles con la presunción de inocencia. ~-. SEELMANN, "Die 
Auschliessung des Verteidigers", en NJW [Alemania], 1979, pág. 1132). ~INSS .mdica que el§ l_lla 
OPP representa una violación a la presunción de inocencia (T. LINss, op. Clt., pag. 77). STARKE mega 
que el § 126a OPP quebrante la presunción de inocencia (STARKE, op. cit., pág. 57). 

32 Indica el art. 5°, ap. 1 e} del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que es legítima la 
privación de la libertad de un individuo "Si ha sido detenido preventivamente o _inter~~o.' conf?rme 
a derecho, para hacerle comparecer ante la autoridad judici~ competen~e, cuan~ o eXIs~an mdicros raclOna
les de que haya cometido una infracción o cuando se estime necesar1o para 1mpe~~le que cometa una 
infracción o que huya después de haberla cometido" ~~~ subrayado no es del ongmal). Cfr. BVerfG, 
NJW 1973, pág. 1365; T. KLEINKNECHT, "Gezetz zur Anderung der Strafprozessordnung und des Ge
richtsverfassungsgesetz'", en JZ (Alemania), 1965, pág. 116; H. SCHORN, op. cit., pág. 84~; R. SCHMI~, 
op. cit., pág. 194; T. KLEINKNECHT, K. MEYER, op. cit., pá~. 41?; G. PFEIFFER (Edit?r), Op. _c1t., 
pág. 414; H. H. KüHNE, op. cit., pág. 129; J. BAUMANN, op. Cit., pag. 136; H. SPE~, D1e Oeschichte 
der Voraussetzungen für die Anordnung der Untersuchungshaft, der Art und ~eise der Verh~_ft~ng 
und der Überprüfung der Dauer der Untersuchungshaft in der Oesetzgebung seit etwa 1800, Muruch, 
1969, pág. 181; E. DREHER, "Zweifelfragen zur Anrechnung der Untersuchungshaft nach der Neu~as
sung des § 60 StGB", en MRD (Alemania), 1970, pág. 967. El principio 2, ap. 2 de la ~~comendac~ón 
R. (80) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa contempla como causal de pns1ón preventiva 
el peligro de reiteración en caso de delitos de gravedad. 

33 Cfr. H. u. P-AEFFGEN, "Vorüberlegungen ... ", págs. 160-161. Comparar con E. SCHMIDT, (Lehr
kommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Gotinga, 1966, pág. 115), q~ien 
dice que el art. 5° de la Convención Europea no puede si~car la jus~cación de la causal ?e !'~ligro 
de reiteración, ya que a la Convención le faltan aquellos límites necesanos qu_e _surgen del prtnCIPIO. ~e 
Estado de Derecho. A ello agrega que no existe ningún fundamento para considerar a la Convencron 

como derecho natural. 

524 Octubre 1992 Nuevo Foro Penal, N° 58 

DERECHO PROCESAL PENAL 

4. TOMA DE POSICIÓN 

Es reconocido que la prisión preventiva no puede convertirse en una pena 
anticipada, pero existen dificultades para diferenciar la pena de prisión de la prisión 
preventiva, ya que sus consecuencias, o sea la privación de libertad personal del 
imputado, son similares. La distinción entre la prisión preventiva y la prisión en 
realidad solo se puede hacer si se parte de los fines que persiguen una y otra. 
Si la prisión preventiva apuntara a los mismos fines que persigue la pena de prisión 
(o las medidas de aseguramiento), se convertiría en una pena (o en una medida 
de seguridad anticipada). Por ello le está vedado a la prisión preventiva perseguir 
la prevención general o la especial, ya que dichos fines deben ser perseguidos por 
el derecho penal sustantivo, pero no por el derecho procesal penal. De acuerdo 
con lo anterior la prisión preventiva debe cumplir fines de aseguramiento procesal, 
lo cual implica que solamente pueden ser admitidas como causales de prisión preven
tiva la fuga, el peligro de fuga y el peligro de oscurecimiento. 

La causal de peligro de reiteración ha dado lugar a grandes discusiones en 
Alemania. Si se parte de que de acuerdo con la presunción de inocencia la prisión 
preventiva no puede perseguir la prevención especial, hay que concluir que la causal 
de peligro de reiteración no soporta una confrontación con la presunción de inocen
cia. No puede admitirse tampoco la privación de libertad del imputado con base 
en el peligro de reiteración como medida de seguridad anticipada, ya que la presun
ción de inocencia prohíbe tanto las penas anticipadas como las medidas de seguridad 
anticipadas. No debe confundirse el término "presunción de inculpabilidad" (pre
sunción de inocencia)34 con el concepto de "culpabilidad" utilizado por el derecho 
penal sustantivo, ya que la presunción de inocencia exige que se demuestre no 
solamente la culpabilidad, sino también la tipicidad y la antijuridicidad del hecho 
atribuido al imputado35. En realidad la argumentación que indica que no existe 
una presunción de "no peligrosidad" no es sino un fraude de etiquetas, ya que 
a través de ella se llega a discutir solamente sobre el nombre y la "correcta" ubicación 
en el Código Procesal Penal del peligro de reiteración como causal de privación 
de libertad, pero no se niega la posibilidad de que se autorice dicha privación de 
libertad con base en el peligro de reiteración. 

No puede tampoco aceptarse la pretensión de legitimar la causal de peligro 
de reiteración con base en el principio de proporcionalidad en sentido estricto36, 

34 El término "Unschuldsvermutung" utilizado en Alemania, de acuerdo con una traducción lite
ral, significa "presunción de inculpabilidad": 

JS Cfr. T. STARKE, op. cit., pág. 43; K. MARXEN, Straftatsystem und Strafprozess, Berlin, 1984, 
pág. 344; KOSTER, op. cit., pág. 161; K. KOHL, llnschuldsvermutung, Freispruch und Einste11ung, Colo
nia y otros, 1983, págs. 11-12. 

36 Concretamente en que el interés del imputado en permanecer en libertad debe ceder ante el 
interés de la colectividad en que el imputado no continúe su actividad delictiva. 
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Ello por cuanto la presunción de inocencia, como consecuencia que es del principio 
de intangibilidad de la dignidad humana37, no puede ser relativizada con base en 
el interés de la mayoría. 

La prohibición de perseguir fines de carácter preventivo es válida no solamente 
con respecto a la prisión preventiva, sino también en relación con otras medidas 
coercitivas, por lo que debe rechazarse la pretensión de justificar la prisión preventiva 
con base en que otras medidas coercitivas siguen criterios preventivos. 

Tampoco puede aceptarse la justificación de la causal de peligro de reiteración 
con base en que la Convención Europea la acepta (art. 5° 1 e), ya que, como 
bien se ha dicho, la Convención supone solamente un mínimo de derechos, y así 
resulta que dicha causal no encuentra acogida en otras convenciones de derechos 
humanos, como por ejemplo, el Pacto de la ONU38. Tampoco encuentra sustento 
en la Constitución alemana39. 

Debe rechazarse también la afirmación de que la causal de peligro de reiteración 
persigue una finalidad de carácter procesal, por cuanto se evita que el proceso 
se alargue ante la necesidad de investigar los nuevos hechos que se cometan. Si 
Jo que se quiere es evitar que el proceso se prolongue, debido a que la investigación 
se complica con la necesaria investigación de nuevos hechos, Jo correcto más bien 
sería tramitar la investigación referida a los diversos hechos por separado. Por 
otro lado, el aceptar como finalidad procesal el peligro de reiteración, llevaría al 
absurdo de tener que aceptar que la imposición misma de la pena cumple una 
función de carácter procesal, por cuanto al perseguir la pena funciones de prevención 
(general y especial) se produce un descongestionamiento de la administración de 
justicia40. 

Con base en todo Jo anterior, debe concluirse que el art. 417, inciso 2' del 
Código de Procedimiento Penal colombiano, es contrario a la presunción de inocen
cia, debido a que, en definitiva, toma el peligro de reiteración como presupuesto 
para la denegación de la excarcelación, convirtiéndose así en una pena anticipada, 
al perseguir funciones propias de la pena y no de la prisión preventiva. 

37 Dice el art. 1°, inciso 1) de la Ley Fundamental alemana "La dignidad del hombre es intangi
ble ... ''. Confrontar con el art. 1° de la Constitución colombiana, que establece la obligación de respetar 
la dignidad humana. 

38 Tampoco encuentra acogida en la Convención Americana y en la Convención Africana de Dere
chos Humanos. 

39 Lo mismo puede decirse de las constituciones políticas latinoamericanas, las que contemplan 
en forma expresa (Constitución Política de Colombia, art. 29) o implícita la presunciqn de inocencia 
(por ejemplo art. 39 de la Constitución Política de Costa Rica), pero no autorizan 14 detención del 
imputado con base en el peligro de reiteración delictiva. 

40 La justificación de la función procesal de la causal de peligro de reiteración dada por RuPRECHT 

debe ser también rechazada, ya que el fundamento de dicha causal no es evitar que el imputado llegue 
a falsear la prueba o se fugue, sino evitar nuevos delitos del imputado. Que el reincidente tenga una 
tendencia a darse a la fuga es algo que solo puede ser analizado con base en las circunstancias del caso concreto. -
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El iurado de derecho como instrumento 
de iuzgamiento 
Carlos Alberto Jaramillo Restrepo* 

No obstante la reciente declaración de inconstitucionalidad del 
jurado de derecho por parte de la Honorable Corte Constitucional, 
la revista Nuevo Foro Penal me ha solicitado, con fines puramente 
académicos, la presentación de un resumen de los argumenaos que 
en defensa de la exequibilidad del instituto hube de someter a conside
ración a lo largo de diversas conferencias llevadas a efecto en distintas 
ciudades del país el año pasado. 

Con el objeto antedicho, creo procedente referirme, en primer 
Jugar, a Jos planteamientos que se han venido haciendo para afirmar 
que la institución es inconstitucional, y posteriormente presentar la 
contraargumentación correspondiente, anotando de paso que, si bien 
es verdad que Jo atinente a Jos factores de conveniencia no es presu
puesto para el análisis de constitucionalidad, también lo es que, por 
razones de carácter ilustrativo, ello no debe dejar de tenerse en cuenta. 

l. PLANTEAMIENTOS EN LOS QUE SE PRETENDE FUNDAMENTAR 

LA INCONSTITUCIONALIDAD 

El principal argumento traído a cuento como sustento de la in
constitucionalidad del jurado de derecho, esgrimido inclusive, según 
entiendo, por quienes bacen parte del Consejo Superior de la Judicatu
ra como motivación de su negativa a la elaboración de las listas corres
pondientes, estriba en la prohibición tácita que de admnistrar justicia 
por los particulares se colige del contenido del inciso cuarto del art. 
116 de la Carta, que dice: "Los particulares pueden ser investidos tran-

* Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana. 
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sitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de conciliadores 
o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o 
en equidad, en los términos que determine la ley". 

En efecto, de la antedicha disposición se infiere que por estar taxativamente 
señalados los ámbitos en los cuales los particulares pueden declarar objetivamente 
el derecho positivo, no pueden hacerlo dentro de otro marco diferente, como sería el 
de la administración de justicia en materia penal. 

Un segundo argumento en contra de la constitucionalidad de la institución 
tiene que ver con la posición que en torno al Jurado de Conciencia tuvo la Asamblea 
Nacional Constituyente para el momento en que se debatió el tema, posición que, 
según se ha informado, fue de plano negativa, y de ahí que se afirme que, de 
acuerdo con el espíritu del constituyente, el instituto puede considerarse desechado 
por aquel. 

2. CONTRAARGUMENTACIÓN EN RELACIÓN CON LAS TESIS ANTERIORES 

En lo que al primer punto respecta, vale decir, a la prohibición de la Carta 
Fundamental para que los particulares administren justicia en materias diferentes 
de las expresamente previstas por ella, según el inciso cuarto del art. 116, es absoluta
mente necesario advertir que es este mismo artículo el que, de acuerdo.con la regula
ción normativa que sobre el Jurado de Derecho establece el decreto 2700 (CPP), 
legitima el instituto. 

Lo anterior por las siguientes razones: 
1 •¡ Si se observa con detenimiento el contenido del título II del libro m del 

Código de Procedimiento Penal, en el que precisamente se regula lo referente al 
Jurado de Derecho, bien puede verse cómo en los arts. 460, 462, 464 y 465, se 
hace referencia, tanto en la denominación como en el contexto de las disposiciones, 
a la locución jueces de derecho, con excepción parcial del art. 465, referente a la 
notificación, en el que si bien no se alude en la denominación de la norma a la suso
dicha locución, sí se hace mención de ella en sn desarrollo. 

2') Si se mira el art. 458 del Código de Procedimiento Penal, se colige qne 
el Jurado de Derecho tiene por función asignada la de pronunciarse, mediante el 
veredicto, acerca de la responsabilidad del sindicado, lo cual implica una funeión 
detallada por la ley, que se compadece con lo que sobre el particular, en relación 
con los empleos públicos, estatuye el art. 122 de la Constitución Nacional, que 
declara: "No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en la ley 
o reglamento ... " (inciso primero). 

3') A su vez, el art. 459 del Código de Procedimiento Penal advierte que 
el cargo de Jurado de Derecho constituye una función pública. 

43
) Por su parte el art. 460 del Código de Procedimiento Penal, se refiere 

al cargo de juez de derecho como de forzosa aceptación, y señala además que 
debe ser remunerado. 
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5 •¡ El ya mencionado art. 462 del Código, establece un claro régimen de inhabi
lidades para los jueces de derecho. 

De conformidad con lo anterior, es evidente que el presidente de la república, 
en virtud de las facultades extraordinarias de que fuera revestido para expedir las 
normas del procedimiento penal, al tenor de la segunda parte del literal a) del 
artículo quinto de las disposiciones transitorias de la Constitución Nacional, creó, 
mediante la expedición del decreto 2700 del 30 de noviembre de 1991 (Código de 
Procedimiento Penal), una nueva categoría de jueces, como es la de los denominados 
jueces de derecho. 

En este orden de ideas, es indiscutible que al señalar el art. 116 de la Constitución 
las entidades o personas a quienes les corresponde administrar justicia y comprender 
dentro de ellas a los jueces, es precisamente dentro de esta misma categoría en 
la cual debe ubicarse a los jurados de derecho, en cuanto verdaderos jueces que 
como tales han sido creados, excluyéndoseles, por tanto, del marco propio de los 
particulares, razón por la cual la prohibición tácita que para estos trae la Constitu
ción de administrar justicia en materias diferentes de las previstas en la disposición 
citada, no les es oponible como aparente fundamento del predicamento de inconsti
tucionalidad del instituto, pues bien claro está -y perdóneseme la insistencia
que los jurados de derecho no son particulares sino, como se expresara, verdaderos 
jueces. 

Podría decirse en contraposición a lo anotado, si bien de una manera muy 
relativa, que al determinar el art. 66 del Código de Procedimiento Penal quiénes 
ejercen funciones de juzgamiento, se refiere, entre otros, a los jurados de derecho, 
sin emplear el término "jueces de derecho", lo que bien puede explicarse no solamen
te por tratarse de una disposición general objeto de reglamentación posterior en 
el título pertinente, a saber, el II del libro m, sino además con fundamento en 
la llamada "semántica simbólica", en virtud de la cual es corriente que en veces 
el legislador continúe utilizando terminologías tradicionales que en el presente caso 
se explicarían en relación con el otrora Jurado de Conciencia, sin que ello quiera 
decir, por razones obvias, que el Jurado de Derecho sea equivalente a aquella institu
ción, ya desaparecida. 

En lo que al segundo punto respecta, vale decir, aquel según el cual, de acuerdo 
con el espíritu del constituyente el jurado habría de ser desechado como instrumento 
de juzgamiento, cabe anotar que si en verdad ello fue así, la realidad es que el 
pronunciamiento negativo se hizo respecto del Jurado de Conciencia y no del Jurado 
de Derecho, que para el caso es un instituto absolutamente diferente de aquel, 
coincidente únicamente en la pluralidad de los miembros que lo conforman, y de 
ahí la improcedencia del argumento para sustentar su inconstitucionalidad. 

Así las cosas, bien puede entonces concluirse que al establecer el art. 74 del 
Código de Procedimiento Penal los jurados de derecho para los delitos de homicidio 
de que conocen los jueces de circuito, se creó un mecanismo de juzgamiento mixto, 
constituido por dos categorías de jueces, como son la de los de derecho Uurados), 
a quienes les compete pronunciarse de manera genérica sobre la responsabilidad, y 
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la de los jueces de circuito propiamente dichos, a quienes les corresponde, con 
fundamento en el veredicto emitido por los primeros a título de presupuesto, pronun
ciarse tanto sobre su evidencia o contraevidencia como sobre las consecuencias 
que jurídico-penalmente de ello se derivan (tasación de !apena, etc.), concretando 
así su función de declaración objetiva del derecho positivo como materialización 
del acto de administrar justicia. 

3. FACTORES DE CONVENIENCIA DEL INSTITUTO 

Partiendo de que la conveniencia o inconveniencia no es presupuesto de la 
constitucionalidad de las normas legales, es importante tener en cuenta, como se 
dijera en principio, a titulo ilustrativo, las razones por las cuales el Jurado de 
Derecho es conveniente. 

En primer lugar, mediante esta forma de juzgarniento se garantiza la autonomia 
que debe existir para el juzgador, como quiera que el mecanismo de control para 
los jueces de derecho radicaría en la facultad que de declaratoria de contraevidencia 
tiene el juez de circuito, de manera que este, en lo que a la responsabilidad del 
sindicado respecta, no está sujeto a la posición que sobre el particular tenga él 
superior jerárquico, de quien, en última instancia, pende su estabilidad laboral. 

En segundo lugar, mediante el Jurado de Derecho, habida cuenta de la plurali
dad de los miembros que lo constituyen, se da lugar a que, en tratándose del delito 
más grave que existe, como es el homicidio, que a su vez tiene multiplicidad de 
factores causales y condicionantes explicativos, se presente correlativamente plurali
dad de apreciaciones desde el punto de vista de la normatividad establecida, aca
rreando como consecuencia que el contenido de la veredicción sea mayormente 
objetivo al de la valoración que sobre el hecho pudiere hacer el juez individualmente 
considerado. 

Se ha sostenido como factor de inconveniencia la dificultad para la conforma
ción de las listas, lo cual, en realidad, no es un obstáculo serio si se piensa en 
el número de abogados que existen en el país de conformidad con la cantidad 
de tarjetas profesionales expedidas por el Ministerio de Justicia, muchos de los 
cuales estarían dispuestos a prestar el servicio, en la medida en que este sea razonable
mente remunerado, como ha ocurrido con la defensoría pública. 

Espero así haber resumido, con una finalidad estrictamente académica, los 
argumentos que en distintas ciudades del país he presentado en sendas conferencias 
para demostrar que el Jurado de Derecho, tal como fue concebido por el Código 
de Procedimiento Penal, es constitucional. 
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la eiecución de sentencias en el 
nuevo Código de Procedimiento 
Penal colombiano* 
Plinio Posada Echavarría** 

"Cuando descendemos hacia los más pobres y oprimidos 
de nuestra sociedad, percibimos de inmediato que dado lo 
miserable de sus condiciones de vida, sería imposible adminis
trar humanamente una prisión sin hacer que el destino de mu
chos criminales fuese superior al de una parte considerable 
de la población libre. Si en términos de miseria humana la 
prisión no resulta inferior al slum (barrio bajo, «tugurio»), 
este se vaciará y se llenarán las prisiones". 

BERNARD SHA W 

l. INTRODUCCIÓN 

El novísimo estatuto procesal penal en esta materia ha consultado 
la más autorizada doctrina, la cual propugna que la vigilancia de la 
ejecución esté en cabeza de un órgano jurisdiccional especializado, 
a quien denomina "juez de ejecución de penas y medidas de seguri
dad" (art. 75), funcionario que las respectivas legislaciones de España, 
Italia y Alemania llaman "juez de vigilancia penitenciaria" 1 y al que 

$ Conferencia dictada en la ciudad de Medellín el dia 20 de febrero de 1992, 
por invitación que le hiciera el Colegio Antioqueño de Abogadas, durante el Seminario 
sobre el nuevo Código de Procedimiento Penal, y a la cual se le han hecho algunos 
ajustes para esta publicación. 

u Juez 17 Penal del Circuito de Medellin. Profesor de .Teoría del Delito y Proba
torio Penal de la Facultad de Derecho de la U. de Medellín. 

1 En este último país las funciones del juez de vigilancia se dividen entre la Fisca
lía y el Tribunal del Land (o Tribunal de Estado federado). Cfr. JUAN Lms GóMEZ 
COLOMER, El proceso penal alemán, introducción y normas básicas, Barcelona, Bosch, 
Casa Editorial, S. A., 1985, págs. 229, 463 y 592. 
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en Francia se le da el nombre de "juez de ejecución de penas". No obstante, Brasil 
es el primer país en regular la institución del juez penitenciario que, junto con 
el Consejo Penitenciario, constituyen los dos organismos fundamentales en materia 
de ejecución penaJ2. En verdad, pues, en esta materia el Código resulta novedoso 
y sin antecedentes frente a los estatutos que le preceden. De esta manera se da 
inicio a la jurisdicción penitenciaria, lo cual reclama desde ya la implantación de 
un derecho procesal penitenciario como instrumento para atender todas las deman
das de los reclusos, en función de los derechos que hoy se les reconocen. Por fin 
comenzamos a poner en práctica el sistema de ejecución de penas y medidas de 
seguridad, que desde 1955 habían recomendado las Naciones Unidas. 

Antes de proceder a examinar en concreto lo que comprende este particular 
tema, es del caso hacer breve referencia a elementales conceptos que aparecen perfec
tamente relacionados con el asunto, pretendiendo con ello brindar una visión pano
rámica de este. 

2. LA SENTENCIA 

A) Concepto 

Es un acto intelectivo por medio del cual el Estado, por conducto de los órganos 
judiciales competentes, declara la tutela que otorga el derecho violado y aplica 
la sanción que corresponde al caso concreto3. Se llama sentencia, derivándola, se
gún ALSINA, del término sentiendo, que en castellano equivale a sintiendo, porque 
el juez declara lo que siente, con arreglo a los autos4. La sentencia es el fin esencial 
del proceso, porque en ella convergen y se deciden todas las cuestiones que constitu
yen su objeto. 

En la acepción de la ley, sentencia es la decisión sobre el objeto del proceso, 
conforme lo establece el art. 179 del C. de P. P. 

B) Elementos 

La sentencia comprende dos elementos; el volitivo y el lógico. El primero es 
la manifestación de la voluntad soberana del Estado, que tiene que cumplirse; el 
segundo es el más importante por cuanto constituye el fundamento del fallo y 
debe contener los razonamientos legales en que se apoya, pues no basta con que 
se exprese la voluntad soberana del Estado, si no se encuentra regida por una 
apreciación lógica y jurídica de los hechos5. 

2 Cfr. ALONSO DE ESCAMILLA, El juez de vigilancia penitenciaria, Madrid, Ed.it. Civitas, S. A., 
1985, pág. 89. 

3 Cfr. JuAN JosÉ GoNZÁLEZBUSTAMANfE, Derecho procesal penal mexicano, México, Edit. Porrúa, 
S. A., 1988, pág. 232. 

4 Cfr. JORGE EDUARDO V ASQUES Rossi, Curso de derecho procesal penal, Santa Fe, República Ar
gentina, Rubinzal y Culzoni, S. C. C., Editores, 1985, pág. 459. 

5 Cfr. J. J. GONZÁLEZ BUSTAMANTE, op. cit., pág. 232. 
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C) Clasificación 

Las sentencias se dividen en condenatorias y absolutorias. Las primeras son 
procedentes cuando obra en el proceso prueba legal que conduzca a la certeza 
del hecho punible y a la responsabilidad del sindicado, conforme lo establece el 
art. 247 del C. de P. P. Las segundas se fundamentan en la falta de los anteriores 
presupuestos, o suponen la comprobación de la inocencia del sindicado. 

Examinada la sentencia desde el punto de vista del derecho procesal, es necesario 
a~irmar que tiene la categoría de un acto procesal. Ha de ser clara y congruente, 
vmculando el hecho con el derecho para poder decidir las relaciones jurídicas plan
teadas, y concluir en fórmulas precisas, en consonancia con las motivaciones y 
fundamentos legales en que se apoya. La vaguedad en el contenido, el empleo 
de términos inapropiados y confusos y la falta de congruencia en el razonamiento 
en relación con las conclusiones, producen la irregularidad en el fallo. La falta 
de motivación en cualquiera de sus aspectos de importancia, como frente a la dosifi
cación de la pena, es constitutiva de nulidad en el vigente estatuto, conforme a 
las previsiones de los arts. 304 y 308-5, pues la inexistencia como sanción de los 
actos procesales no fue regulada como tal. Es preciso decir, además, que en la 
nueva Carta Política no existe una norma equivalente al art. 163 de la anterior, 
según el cual "Toda sentencia deberá ser motivada". 

Resulta de importancia anotar, respecto del empleo de términos inapropiados, 
cómo los textos de algunas sentencias en nuestro medio judicial se hallan plagadas 
no solo de ellos, sino de otros con un contenido injurioso, cuando para referirse 
en ellas al sindicado se emplean expresiones como el "ratero", el "truhán", el 
"hampón", etc. Específicamente, en relación con este aspecto, existe norma expresa 
que prohíbe el uso de calificaciones ofensivas contra los sujetos procesales (cfr. 
art. 185 del C. de P.P.). Dentro de los términos inapropiados cabe también conside
rar aquellas frases de cajón con las cuales se suelen despachar de un solo tajo 
las alegaciones del defensor, tales como "el despacho respeta los argumentos de 
la defensa, pero no los comparte", sin exponer la razón para disentir de ellos. 

D) Requisitos 

Son de dos ciases: sustanciales o de fondo, y formales. Los primeros aparecen 
señalados en el art. 247 del C. de P. P.; los segundos se encuentran, a más de 
los consagrados en el art. 180 ibídem, en el art. 187 de la misma obra, pues la 
sentencia es un acto procesal. 

E) Efectos 

La sentencia, como acto jurisdiccional, produce efectos jurídicos como los 
siguientes: pone fin a la relación procesal; la ejecutoriedad; el tránsito a cosa juzgada. 

En relación con cada uno de tales efectos, cabe esta breve explicación: pone 
fin a la relación procesal, lo cual quiere decir que el debate o juicio ha concluido, 
Y respecto de la responsabilidad debatida concluye la jurisdicción del juzgador. 
Esto último lo demuestra el hecho de que el fallador no tiene aptitud legal para 
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reformar o revocar su propia sentencia, excepto en Jo accesorio (como p. ej. error 
aritmético, error en el nombre del sindicado o de omisión sustancial en la parte 
resolutiva). En esta materia el art. 211 del estatuto en examen introduce una novedad 
consistente en que el juez podrá hacer las correcciones en Jos casos señalados, en 
cualquier tiempo, vale decir, no se supedita esta labor únicamente al término de 
ejecutoria, tal como Jo disponía el derogado art. 216 del Código anterior. 

Pero la disposición en comento guarda silencio en cuanto a la naturaleza de 
la providencia mediante la cual se corrige el error. Ha de entenderse que dando 
aplicación a la norma rectora consagrada en el art. 21, puede acudirse a lo regulado 
en el procedimiento civil por el art. 309 y así, entonces, la corrección se hará mediante 
auto complementario de naturaleza interlocutoria. 

Un segundo efecto de la sentencia es la ejecutoriedad. Ello significa que los 
mandamientos contenidos en ella deben cumplirse obligatoria e inexorablemente, 
mientras no sean revocados por autoridad superior competente. 

Conforme al art. 198 del estatuto rituario, las providencias judiciales se cumplen 
una vez alcancen ejecutoria, con excepción de las relativas a la libertad y detención 
y las que ordenan medidas preventivas, que se cumplirán de inmediato. No obstante, 
el abolido art. 198 del decreto 50 de 1987 hacía la necesaria aclaración en cuanto 
a que si las medidas alli contempladas estaban ''contenidas en providencias apelables 
en el efecto suspensivo", se cumplian de inmediato; sin embargo, ello no aparece 
consagrado en el nuevo ordenamiento procesal. En cambio dispone, y esto es una 
novedad, que si se niega el sustituto penal de la condena de ejecución condicional, 
la captura únicamente podrá ordenarse cuando esté firme la sentencia, salvo que 
durante el proceso se hubiere proferido medida de aseguramiento de detención 
sin beneficie de excarcelación. Es, pues, una norma más que el funcionario judicial 
ha de tener en cuenta cuando se encuentre frente a situaciones de captura (arts. 
370 y ss.). 

El último efecto es el relativo al tránsito a cosa juzgada, considerado general
mente como el más importante de la sentencia. Nuestra Constitución lo eleva a 
la categoría de derecho fundamental en el art. 29. Asimismo, dentro del estatuto 
punitivo tiene el carácter de norma rectora (art. 9°). 

La cosa juzgada se predica de las sentencias ejecutoriadas o firmes, y puede 
entenderse en dos sentidos: formal y material. En el primero, la cosa juzgada consa
gra el principio de que la sentencia no puede ser impugnada, bien porque el recurso 
sea improcedente o porque, aun siéndolo, haya pasado el término sei\alado en la 
ley para interponerlo (cfr. arts. 196 y 223). 

En sentido material, existe cuando la sentencia tiene el carácter de irrevocable. 
Rige el principio ne bis in ídem, el cual impide que se reviva un proceso sobre 
Jos mismos hechos, sobre el mismo objeto y sobre la misma persona. 

En el nuevo Código también tienen el carácter de cosa juzgada los autos a 
que se refieren los arts. 34, 36 y 39, proferidos, según la fase procesal, por el 
fiscal y el juez. Como las medidas de seguridad son aplicables a los inimputables 
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en su protección y en el de la comunidad, con el criterio complementario y colimita
dor de la peligrosidad criminal, sin rebasar los criterios jurídicos de la responsabili
dad subjetiva, como lo acota FERNÁNDEZ CARRASQUILLA6, no puede afirmarse que 
prevalezca el principio de la cosa juzgada en la fase ejecutiva del proceso. Recuérdese 
que mientras las penas son inmodificables una vez esté firme la sentencia, las medidas 
de seguridad son sustancialmente modificables en cualquier momento de su ejecu
ción, sin afectar los rigurosos límites de la ley, por las que resulten más adecuadas 
a su ~~icacia y a la personalidad del sujeto (C. P., art. 99) y pueden suspenderse 
condiCionalmente, después de ese límite mínimo hasta por diez ai\os si se dan los 
presupuestos exigidos por la ley (ib., arts. 94, 95, 96 y 100). 

4. LA EJECUCIÓN PENAL 

A) Concepto 

La ejecución penal es la actividad judicial cumplida por el juez de ejecución 
de penas y medidas de seguridad, tendiente a dar cumplimiento a Jos mandamientos 
dispuestos en una sentencia firme. Ella está constituida por el conjunto de actos 
necesarios para la realización de la sanción contenida en una sentencia definitiva 
de condena del juez o tribunal competente. 

Se r~suelven aquí todas aquellas cuestiones que pueden surgir después de alcan
zar firmeza la sentencia penal, para Jo cual el nuevo ordenamiento dispone un 
especial procedimiento cuyo cumplimiento coloca en cabeza de un órgano especiali
zado, vale decir, en el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad. 

B) Naturaleza jurídica 

~n sector de la doctrina discute si ella entra en la órbita del derecho penal 
matenal o en la del derecho procesal, o si pertenece al derecho administrativo 
considerando que en el derecho penitenciario predominan las normas de este último: 
Las tres tienen defensores. 

Para otro sector de la doctrina, la institución se halla regida por normas de 
derecho administrativo, de derecho penal y de derecho procesal. En Jo que atañe 
a la ~incu.lación de la sanción al derecho subjetivo estatal de castigar, o ius puniendi, 
la ejecución penal entra en el derecho penal material. 

En lo que respecta a la vinculación con el título ejecutivo, entra en el derecho 
procesal penal y, en lo que dice relación con la actividad ejecutiva verdadera y 
propia, entra en el derecho administrativo. 

La doctrina alemana considera que la ejecución penal es un acto esencialmente 
jurisdiccional, vale decir, que el deber del juez no termina con la emisión de la 
~entencia; que si decidió, con fundamento en las pruebas obrantes en el proceso, 
Imponer una pena a una persona determinada, es indiscutible que no puede desenten-

6 JuANFERNÁNDEZCARRASQUJLLA, Derecho penal fundamental, Bogotá, Edit. Temis, 1982, pág. 159. 
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derse de la eficacia del tratamiento impuesto al condenado. Por su parte, los auto~es 
franceses estiman que la ejecución de la sentencia ~stá. a cargo d':' .manera exclusiV~ 
de las autoridades administrativas, en tanto que los italianos conc1h~n las d?s ~o~tn 
nas y admiten que en la etapa de ejecución intervengan tanto autondades ¡udiclales 
como administrativas 7. . .• 

Es de importancia distinguir entre ejecución de la sentencia penal y e¡ecuc10n 
de la pena o mejor' entre "ejecución" y "cumplimient? de las penas". En las 
sentencias ~ue implican penas, el cumplimient? d.e las sanci?nes supone una r':'gula
ción y una actividad administrativa (penitenc•ana), es decir'. no procesal .. Tomese 
en cuenta que cuando en un proceso concluido con sente?c1a conde?atona Y. con 
procesado privado de la libertad, una vez se reciba la resol':'c1ón del Instituto Peruten
ciario y CarcelarioS en la que se señala el centro de reclus•?n do~de habrá de f.u.'¿l~r 
la sanción impuesta al condenado, termina la compete~c1a del J~ez q':'e pro m a 
sentencia, en orden a su ejecución, adquiriéndola el ¡uez .d~ e¡ecu~•ón. de penas 
y medidas de seguridad, quien, de acuerdo con las espec1flcas atnbuc10~e~ que 
se le otorgan en el art. 75 del novísimo ordenamiento, se encarga de .decidir ~os 
incidentes que surjan en esta etapa. Es de aclarar. que ?llentras el Conse¡o Supen~r 
de la Judicatura no cree los cargos de jueces de e¡ecuc1ón de penas.' la competencia 
que la ley les asigna a estos será ejercida por el juez que haya pronunciado la s.ent~~Cla. 

Forman, pues, actividad procesal de ejecución los act?s de los órga~os ¡ud1c1ales 
competentes (hoy jueces de ejecución de penas y med1das de segundad). 

Constituyen actividad penitenciaria administrativa los actos de otros órganos 
del Estado que tienen a su cargo la realización material d':' l~s penas, c~nfor_me 
a las resoluciones de ejecución del órgano jurisdiccional. Lo.s mci~entes de ~J~C~Cl~n 
son, pues, pura actividad procesal; por el contrario, la e¡ecución matena e as 
penas es actividad administrativa. 

C) El título ejecutivo . . 
Presupuesto necesario de la ejecución penal es 1~ e~stencia ~e un tí!ulo e¡ecutl

vo esto es el documento que contiene la sentencia f¡rme o e¡7cut?nada, o s.ea, 
co~tra la q~e no proceden los recursos ordinarios ni el extraordinano de casac1ón 
y que no está sometida al grado jurisdiccional de la consulta. En resumen, la que 
ha adquirido autoridad de cosa juzgada. 

5. EXAMEN DE LA NORMATIVIDAD SOBRE EJECUCIÓN DE SENTENCIAS 

A) Ubicación 
Las normas están contenidas en el libro IV, título I, capítulos I a VIII, arts. 

500 a 537 del C. de P. P.9. 

7 Cfr. sobre doctrina extranjera citada, a JuAN JosÉ BusTAMANTE GoNZÁLEZ, op. cit., pág. 316. 

8 Denominación que hoy le da el decreto 2160 de 1992. 
9 PublicadO en el Diario Ofl.Jial, núm. 40190 de noviembre 30 de 1991. 
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B) Ejecución de penas 

En el art. 500 se advierte cómo el legislador en materia de ejecución de penas 
acoge el sistema mixto o el seguido por la doctrina italiana, pues deja en manos 
de una autoridad gubernamental (Instituto Nacional Carcelario y Penitenciario, antes 
Dirección General de Prisiones) la ejecución material de las penas y medidas de seguridad, 
y a una autoridad jurisdiccional le encarga de la vigilancia y control de esa ejecución. 
Dicha autoridad, cuando el ConsejO Superior de la Judicatura cree los respectivos 
cargos, será el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad; mientras ello no 
ocurra, el competente para esta función es el juez que haya proferido la sentencia. 

De otra parte, el ministerio público puede intervenir durante esta fase interpo
niendo los recursos que estime del caso, por lo que ha de ser notificado de todas 
las providencias que atañen con esta materia. 

En su art. 503 el Código asigna a la Dirección General de Prisiones (hoy Instituto 
Nacional Carcelario y Penitenciario) la función de crear un grupo interdisciplinario. 
Dos inquietudes surgen respecto de la efectividad de esta norma. La primera se 
desprende del texto legal cuando dice que dicho grupo podrá integrarse con "el 
médico ... ", y al mencionar a los demás profesionales emplea en su redacción la 
anteposición del artículo indeterminado de género masculino "un", mientras que 
para referirse al médico lo hace anteponiendo el articulo determinado en género 
masculino y número singular "el" similar giro adopta para hacer mención del direc
tor del establecimiento carcelario. Ello da pie para pensar que el mentado grupo 
interdisciplinario va a quedar reducido a la persona del médico y del director, o 
sea, los que siempre han figurado al frente de los establecimientos carcelarios, con 
la necesaria aclaración de que no en todos, pues su gran mayoría solo cuentan 
con un director. 

La otra inquietud surge con la frase final de la norma, cuando dice que dicho 
grupo podrá integrarse "de acuerdo con las capacidades de cada centro de reclu
sión", pues no logramos entender su sentido y alcance. ¿Capacidades de qué natura
leza serán las que ella alude? ¿Serán de tipo económico? ¿de funcionalidad? ¿de 
albergue? Si lo primero y lo segundo, que se complementan, pensamos que dicho 
grupo interdisciplinario no podrá funcionar en el 980Jo de las cárceles del país. 
Pudo haber funcionado -y quizás para ella fue diseñado- en la recién desaparecida 
cárcel "cinco estrellas" de La Catedral. Ahora, si dicha capacidad se refiere a 
la de albergue de detenidos, en manera alguna encuentra justificación que aquel 
grupo no se conforme, pues así sea uno solo el prisionero, caso sumamente raro 
de presentarse, este reclama merecida y digna atención del Estado, pues no debe 
olvidarse, y mucho menos ahora bajo el imperio de la nueva Constitución, como 
lo anota certeramente SlNNING O'MEARA, que "El detenido es el hombre y este es 
el centro del Universo en una sociedad no esclavista sino profundamente humana 
y comprensiva, y además democrática y cristiana"IO. 

10 Cfr. JOSÉ LUIS SINNINGO'MEARA; Código Penitenciario Colombiano, Bogotá, Edit. Temis, 1985, 
pág. 24. 
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De todas maneras, así la disposición despierte desconfianza en su aplicabilidad, 
es del caso destacar que ella aparece diseñada con un alto sentido humanitario 
y garantista. Ya se verá mediante qué mecanismos se consigue que el mencionado 
grupo opere en todos nuestros centros carcelarios y penitenciarios. 

Para alcanzar el correcto entendimiento del art. 504, proponemos la técnica 
de una interpretación sistemática de los arts. 75-2, 186, 500, inc. 2°, 502 y 506 de 
la misma obra. Luego de lo cual concluimos que el juez de ejecución de penas 
y medidas de segnridad, en ejercicio de la específica competencia que tiene para 
la verificación del lugar y las condiciones en que deba cumplir el condenado la 
pena impuesta mediante sentencia ejecutoriada, y después de recibir la cartilla bio
gráfica y la copia de la sentencia que le remite el director del centro penitenciario 
donde se encuentra el condenado, pasa a fijar, mediante auto de sustanciación, 
el día y la hora para la celebración de la audiencia, auto que ha de notificar al 
penado, a su defensor y al ministerio público; a continuación procede en la forma 
indicada en la norma objeto de examen. Pero a pesar de este esfuerzo hermenéutico, 
el intérprete tropieza con una nueva dificultad: así como a primera vista la norma 
no cuenta con un antecedente previo y necesario para la celebración de la audiencia 
a que ella se refiere, de igual manera se comporta frente a lo que ha de decidirse. 
Pues, adviértase, apenas habla de "discutir", sin ocuparse del qué Y el cómo se 
resuelve. Palabra más, palabra menos, se celebra una audiencia para discutir. Es 
que tampoco una norma subsiguiente u otra posterior reglamentan lo que habrá 
de decidirse en relación con el tratamiento penitenciario que resulte adecuado para 
un condenado en particular. Muy lamentable este singular vacío, ya que esta es 
una de las más importantes funciones que debe cumplir la nueva fignra del juez 
de ejecución. Estaremos a la espera de las recomendaciones jurisprudenciales Y 
doctrinarias que surjan para el entendimiento y desarrollo de esta disposición. 

La norma contenida en el art. 505 constituye una novedad sin precedentes 
en materia procesal, al consagrar la acumulación jurídica de penas, que supone 
la aplicación de la pena más grave con una intensificación determinada, lo que 
indiscutiblemente resulta beneficioso para el condenado, frente a un sistema que con
sidera la acumulación aritmética de penas. La disposición extiende la aplicación 
de los arts. 26, 27 y 28 del C. P. a las siguientes situaciones: en caso de delitos 
conexos que se hubieren fallado independientemente, y en casos en los que se hubie
ren proferido varias sentencias en diferentes procesos. Para ambas situaciones dispo
ne el artículo que la pena infligida en la primera sentencia se tendrá como parte 
cumplida de la pena por imponer. 

Así, entonces, con la competencia específica que le otorga el art. 75-3 al juez 
de ejecución de penas y medidas de seguridad, este debe retasar en cada caso la 
pena que en definitiva descontará el condenado, tomando como pena base aquella 
que aparezca mayor entre las que ha de acumular. 

A pesar de la trascendencia e importancia y de lo novedoso del sistema de 
acumulación jurídica de penas, adoptado por la ameritada disposición, ella guarda 
absoluto silencio sobre el procedimiento que deba seguirse para lograr su correcta 
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aplicación. No se está exigiendo que el Código incluya aquí una completa casuística, 
sino que por lo menos, hubiese indicado algnnos derroteros, como lo hace en otros 
asuntos que gnardan algnna similitud con la materia, como por ejemplo en la acumu
lación de procesos, donde señala su procedencia, improcedencia, ·petición de infor
mes, oportunidad, etc. 

Consagra también el artículo el cómputo de la detención preventiva como parte 
cumplida de la pena, para el inimputable que hubiere permanecido bajo medida 
de segnridad; la situación inversa, esto es, el tiempo que hubiere permanecido el 
inimputable en establecimiento carcelario, habrá de computarse, según los arts. 
428 del C. de P. P. y 102 del C. P., como parte del tiempo requerido para el 
cumplimiento y suspensión de la medida de seguridad. 

Es preciso tener presente que la aplicación de la norma en examen únicamente 
resulta posible siempre que los procesos contentivos hubieren sido en su momento 
susceptibles de acumulación, pero que por razones de diversa índole dicha integra
ción no se haya podido lograr. Esta acotación es válida respecto de lo previsto 
en la primera parte de la disposición, que consagra la posibilidad de acumulación 
jurídica de penas para los casos de 10m pimiento de la unidad procesal, es decir, 
solo procede para tales situaciones; en cambio la segunda parte es demasiado amplia, 
pues posibilita dicha acumulación frente a un sinnúmero de casos. Ante la primera 
situación piénsese, por ejemplo, en un proceso por los delitos de homicidio y porte 
ilegal de arma de fuego de defensa personal, respecto a uno de los cuales -el 
de homicidio- hubo aplicación anticipada de la pena (C. de P. P., art. 37), debiendo 
continuar el proceso por el otro hecho punible -porte ilegal de arma de fuego 
de defensa personal-, que llegado a terminar con sentencia condenatoria, haría 
así posible la acumulación jurídica de penas. 

No sobra recordar el sentido y alcance de la expresión "hasta en otro tanto", 
que trae el art. 26 del C. P., y que ha de tener.se en cuenta al momento de realizar 
la acumulación jurídica. Al respecto, dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia 
del6 de septiembre de 1940, que " .. .indica un máximo imponible solo en ocasiones 
extraordinarias ... "ll. Y en casación del 11 de julio de 1946 adoctrinó sobre el 
siguiente tema, que gnarda cabal relación con lo examinado. En efecto: "Es bien 
sabido que el sistema legal adoptado entre nosotros en caso de concurso de delitos 
es el de la llamada acumulación jurídica, de conformidad con lo cual establecida 
la pena para el delito más grave, esta se puede aumentar hasta en otro tanto, pero 
es natural que el aumento por razón del delito de menor entidad no puede sobrepasar 
a la cantidad máxima de pena señalada para la más leve infracción, pues de lo 
contrario se incurriría en el error de sumar aritméticamente la pena para acumular, 
violando la ley en el sentido de que la pena del delito menor podría llegar a ser 
superior a la cuantía máxima para él prefijada en la ley. Es claro que para hacer 
las correspondientes operaciones el juez debe partir de la pena correspondiente 

11 Cfr. LUIS EDUARDO MESA VELÁSQUEZ, Lecciones de derecho penal, Bogotá, Universidad Externa
do de Colombia, 1974, pág. 213. 
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al delito más grave para luego acumular la del delito o delitos más leves, según 
el caso. Pero no es dable hacer la operación hablando simplemente de la existencia 
de los dos delitos y señalando la pena sin que se haya dicho previamente cuál sea 
la pena básica a la que deba sumarse el aumento a que se refiere el artículo 33 ... "12. 

Las anteriores enseñanzas resultan de mucha utilidad para la labor de acumula
ción jurídica de penas. Así, entonces, haciendo los cambios de rigor, para efectos 
de dicha tarea ha de partirse de la pena básica, que en este caso aparece determinada 
por aquella sentencia que traiga impuesta la pena mayor; luego se aplica la regla 
del mentado art. 26 del estatuto represor, observando cuidadosamente las sabias 
indicaciones que recoge la precedente compulsa. Debe, pues, quedar claro que el 
juez que disponga la acumulación jurídica de penas no está facultado para examinar 
aspectos relacionados con la tipicidad de las conductas juzgadas, ni puede revivir 
debates ya superados en relación con la prueba contenida en los procesos donde 
recayó el fallo de condena, ya que ello se escapa de sus atribuciones, máxime cuando 
se trata de sentencias pasadas de autoridad de cosa juzgada. 

Los beneficios que afloran de la comentada disposición son indiscutibles, pues 
con su aplaudida inclusión en el Código se evitan las gravísimas consecuencias 
que se derivan de una acumulación aritmética de penas a que se veían abocados 
aquellos condenados respecto de quienes no se hizo una acumulación oportuna 
de procesos. 

Para la aplicación actual de esta norma debe acudirse al art. 15 de las normas 
transitorias del C. de P. P., del cual se deduce que aquella tarea corresponde al 
juez que profirió la sentencia, pues no han sido creados los cargos de jueces de 
ejecución de penas y medidas de seguridad, de donde se han suscitado algunos 
inconvenientes, frente a los cuales se sugieren estas recomendaciones: a) si son 
funcionarios de distinta jerarquía los que han pronunciado la sentencia impositiva 
de una pena privativa de la libertad, corresponde al de mayor jerarquía acumular 
jurídicamente las penas; b) si las penas fueron impuestas mediante sentencias proferi
das por funcionarios de la misma jerarquía, corresponde acumular al juez donde 
primero se hubiere ejecutoriado la sentencia; e) si persiste esta situación habrá de 
acumular el juez que hubiere celebrado primero la diligencia de audiencia pública; 
d) obvio es decir que la condición para la acumulación será la presencia de dos o 
más sentencias condenatorias sucesivas pendientes del respectivo descuento de pena 
por parte del condenado. Esto es, que en un proceso concluido con fallo adverso 
al sindicado, donde este ya hubiese purgado la pena que se le infligió, no es susceptible 
de acumulación jurídica de penas en un subsiguiente proceso, por sustracción de mate
ria; e) el juez que pretenda la acumulación, bien de oficio, ora atendiendo solicitud 
de parte interesada, deberá pedir las respectivas copias de sentencia y será él quien 
en lo sucesivo deba decidir los incidentes surgidos en esta etapa post-procesal (libertad 
condicional, libertad por trabajo, estudio y enseñanza, etc.). 

12 Cfr. JoRGE ORTEGA ToRRES, Código Penal y de Procedimiento Penal, Bogotá, Edit. Temis, 
1973, pág. 66. 
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Los anteriores derroteros surgen de una saludable interpretación de las normas 
que sobre acumulación de procesos consagra el nuevo estatuto instrumental penal 
en sus arts. 91 a 96. 

El art. 508 acusa una defectuosa titulación, pues si se trata de la materia de 
ejecución de penas, resulta completamente disonante que se hable de aplicación 
de penas accesorias, máxime cuando este acto ya tuvo lugar en el momento de 
dictar sentencia. Dado el contenido textual de la norma, se trata de cómo ha de pro
ceder el juez de ejecución de penas cuando se han impuesto en la sentencia sanciones 
accesorias; sin embargo, al consultarse el catálogo de atribuciones que la ley le 
otorga a este funcionario, no aparece específicamente determinada esta función. 

El art. 510 es un desarrollo de la competencia que se le confiere al juez de 
ejecución de penas y medidas de seguridad en el numeral 4° del art. 75 ibídem. 
Así, entonces, por autorización de esta disposición el citado funcionario podrá 
proferir providencia mediante la cual haga cesar o rebaje una penal3. 

C) Ejecución de medidas de seguridad 

Esta materia la regula el nuevo estatuto en los arts. 511 a 514 respecto a la cual 
nada distinto de lo establecido en el anterior Código trae. Ha de anotar~e, sin embargo, que 
en relación con la ejecución de las medidas de seguridad imponibles a los inimputables, 
por inmadurez sicológica y a los indígenas, nada dispone. ¿Será que frente a estos 
últimos ha de estarse a lo dispuesto en el art. 246 de la Constitución en cuyo caso 
habrá de esperarse el desarrollo legislativo que establezca la coordinación entre esta 
jurisdicción especial y el sistema judicial nacional? Del anterior surge otro interrogante: 
mientras se produce el mencionado desarrollo legal, ¿cómo se llena dicho vacío? 

D) Libertad condicional 

Sobre el subrogado penal de la libertad condicional, el Código, en lo que a 
procedimiento dice relación, lo regula en los arts. 515 a 518. Ninguna innovación 
trae sobre este tema. Hay, no obstante, dos variaciones: una, en cuanto a la autori
dad que le co~cede Guez de ejecución de penas y medidas de seguridad); y la otra, 
que en lo sucesivo no habrá de remitir copias al ministerio público, como lo establecía 
el anterior Código. 

E) Condena de ejecución condicional 

En relación con el sustituto penal de la condena de ejecución condicional, 
la vigente normatividad es exactamente igual a su inmediata antecesora· dicha mate-
ria aparece regulada en los arts. 519 a 521. ' 

F) Disposiciones comunes a los dos capítulos anteriores 

En cuanto a las normas comunes a los dos capltulos que se viene de examinar 
Y que el estatuto recoge en los arts. 522, 523, 524 y 525, es del caso hacer estas 

13 
Por ejemplo en aquellos casos en que aún sea posible dar aplicación a la ley 48 de 1987, respecto 

de delitos cometidos con anterioridad al 1° de julio de 1986; esta ley contempla disminución de una 
sexta parte de la pena, y fue expedida con motivo de la visita del Sumo Pontífice a Colombia. 
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observaciones: en primer lugar, la norma consagra una atribución para el juez 
de ejecución de penas y medidas de seguridad que no aparece dentro de la exhaustiva 
relación que trae el art. 75 de la misma obra. En segundo lugar, el texto legal 
no solo debe relacionarse con los que integran los dos capítulos precedentes, sino 
también con la facultad que tiene el juez de ejecución de penas y medidas de seguri
dad para la acumulación jurídica de penas, pues de esta labor surge como consecuen
cia lógica la necesidad de que deba pronunciarse acerca de la viabilidad o no de 
los sustitutos penales. Piénsese, por ejemplo, en la hipótesis de acumulación jurídica 
de varias penas impuestas en diversas sentencias, cuyo quantum supere el requisito 
temporal para otorgar el subrogado de la condena de ejecución condicional, en 
cuyo caso habrá de negarlo, así en cada una de las sentencias se haya considerado 
viable por el factor tiempo. Resulta del caso recordar que del texto legal del art. 
68 del C. P. emerge claro que es la sentencia el momento procesal para otorgar 
el sustituto penal de la condena de ejecución condicional. No obstante, pese a 
que la norma no lo dice, ya la Corte Suprema de Justicia ha admitido que también 
en la sentencia de casación es viable conceder el mencionado sustituto, pues, como 
derecho que es, puede ser desconocido, y entonces esa violación de la ley sustantiva 
se puede reparar por medio del recurso extraordinario de casaciónl4. En tercer 
lugar, según la disposición, el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad 
también puede proceder a revocar los subrogados penales cuando por parte del 
beneficiado haya habido incumplimiento de las obligaciones contraídas el entrar 
a disfrutar del respectivo beneficio. En este particular aspecto resulta del caso desta
car cómo la norma exige el cumplimiento de un procedimiento breve, previo a 
la determinación sobre revocatoria de los sustitutos, lo que entraña un verdadero 
respeto al derecho de defensa, pues se le da la oportunidad al incurso en el incumpli
miento, antes de que el juez decida, para que presente u ofrezca las razones que 
lo llevaron a inobservar las obligaciones contraídas. En cuarto lugar, puede igual
mente suceder que al condenado en una primera sentencia, ya firme e impositiva 
de una pena, cuya acumulación se hubiere dispuesto con otra u otras, se le haya 
considerado indigno del subrogado de la condena de ejecución condicional. En 
este caso, pensamos que el juez de ejecución de penas no puede al momento de 
disponer la acumulación jurídica proceder a otorgar dicho sustituto, así considere 
que están colmados los requisitos para su otorgamiento, pues ello envuelve claro 
desconocimie¡¡to al principio de la cosa juzgada, ya que se trata nada menos que 
de una sentencia ejecutoriada, por consiguiente intangible, cuyos mandatos han de 
cumplirse inevitablemente. Ya que se retomó el tema de la acumulación jurídica 
de penas, es preciso observar que debe anaíizarse detenidamente cada caso a fin de 
no ir a quebrantar el principio de favorabilidad, pues estimamos que si con la 
suma jurídica de penas desmejora la situación del condenado, preferible es no proce
der a decretada. 

14 Cfr. Excertas penales, doctrinas de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, 
año 1982, págs. 200 a 202. Magistrado ponente: Doctor GUSTAVO GóMEZ VELAsQUEZ, 
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En cuanto .a.' art. 523, es apenas lógico que si el juez de ejecución de penas 
adopta sus deciSiones sobre los subrogados penales y la rehabilitación mediante 
autos interlocutorios, estos sean susceptibles de los recursos ordinarios. Dispone 
la norma que la apelación se surtirá ante el superior jerárquico del juez que pronunció la 
sentencia de primera instancia; cuando se trate de procesos de única instancia se 
concederá ante el juez que dictó el respectivo fallo. De acuerdo con el art. 204-6 
ibídem, debe anotarse que el efecto en que se ha de conceder el recurso de apelación 
es el suspensivo. 

G) De la rehabilitación 

La rehabilitación de funciones públicas aparece contemplada en el nuevo estatu
to en los arts. 526 a 529. Respecto de su concesión, de lo cual se ocupa el art. 
526, puede decirse que se introdujo una sustancial modificación consistente en 
que ~ora es posible ?torgru:la en relación con toda clase de sente~cia~ (de única, 
de pnmera o segunda mstanc1a, y de casación), no como su equivalente en el deroga
?o esta~uto (art .. 635): ~."e solo permitía otorgarla respecto a sentencias de primera 
mstan~1a. Por diSp?SICIOn de la norma, corresponde al juez de ejecución de penas 
Y medidas de segundad conceder la rehabilitación, previa solicitud del condenado. 
Es preciso acotar que esta facultad no aparece concedida de manera concreta dentro 
del catálogo que trae el art. 75 de la normatividad analizada. 

Como novedad en esta materia, es de resaltar que no habrá aplazamiento en 
su otorgamiento, tal como lo disponía el art. 640 del derogado Código. Simplemente, 
de ahor~ en adelante ~e examinará si el peticionario llena o no los requisitos que 
hacen VIable esta gracia; en tal caso se procede de conformidad sin que ello se 
pueda diferir o postergar. ' 

De acuerdo con la normatividad sobre el tema en estudio, debe agregarse que 
solo se puso a operar en cuanto a la sanción accesoria de interdicción para el ejercicio 
de derechos Y funciones públicas, quedando excluidas las demás sanciones accesorias de 
que trata el art. 42 del C. P., lo que no sucedía bajo el régimen del precedente 
estatuto (cfr. art. 636). En resumen, actualmente no existe disposición que fije 
e instrumentalice la rehabilitación de sanciones accesorias distintas de la de interdic
ción de derechos y funciones públicas. Y tampoco se señala el funcionario con 
aptitud legal para disponer la recuperación del ejercicio de los derechos que aquellas 
llegan a suspender. 

Por último, precisa advertir que, en caso de que el término de la dicha interdic
ción ~ubiere transcurrido, vale decir que la p¡:na se haya cumplido, rige norma 
especifica no .de naturaleza penal sino electoral, cual es el art. 205 de la ley 28 
de 1979 (Código Electoral) que, ad pedem litterae, dice: "La rehabilitación en la 
interdicción de derechos y funciones públicas operará ipso jure al cumplirse el térmi
no por el cual se impuso su pérdida como pena. Para ello bastará que el interesado 
formule la solicitud pertinente, acompañada de los respectivos documentos ante 
el registrador municipal de su domicilio, el cual le dará inmediatamente tramitación". 

Las demás disposiciones atinentes a este instituto no merecen comentario algu
no, ya que son exactamente iguales a las abolidas. 
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H) Redención de pena por trabajo, estudio y enseñanza 

El capítulo referente a la redención de pena por trabajo, estudio y enseñanza, 
constituye una novedad sin antecedentes en las normas de los códigos procesales 
precedentes, aunque la redención de pena por trabajo y estudio venía rigiéndose 
por la ley 23 de 1971 y su decreto reglamentario 2119 de 1979; sin embargo, el 
actual ordenamiento introduce significativos cambios en las citadas materias. Res
pecto de las dos primeras pueden destacarse los siguientes: en primer lugar, en 
cuanto a la autoridad que concede esta gracia, en adelante será el juez de ejecución 
de penas y medidas de seguridad (con la salvedad de que mientras el Consejo Superior de 
la Judicatura crea estos cargos, esta atribución la tiene el juez que haya emitido la 
sentencia -art. 15 de las normas transitorias del C. de P. P.-); en segundo lugar, 
sobre la extensión del beneficio a los defensores preventivamente (art. 415, inc. 
2°, num. 2), se aclara que también por enseñanza es posible el cómputo de tiempo, 
pues esta última norma inexplicablemente deja por fuera esta actividad; en tercer 
lugar, en cuanto al tiempo que redime o abona a la pena por el ejercicio de aquellas 
actividades (trabajo y estudio), que en lo sucesivo será de un día por cada dos 
de dedicación a tales menesteres; en cuarto lugar, en cuanto al número de horas 
dedicadas al estudio, en adelante será de ocho y no de seis como antes. Debe tenerse 
en cuenta en este punto que, en relación con situaciones nacidas u originadas con 
anterioridad a la entrada en vigencia del actual Código, ha de aplicarse ultractiva
mente, por ser más benigna, la ley 32 de 197 l. 

Para la efectividad de lo dispuesto en este articulo, se vincula a los ministerios 
de educación y de trabajo, a fin de que adopten los mecanismos necesarios para 
la viabilidad de estas gracias (redención de pena por trabajo y estudio). Muy saluda
ble sería que estos organismos conociesen una trascendental providencia de la Corte 
Suprema de Justicial5, en la que se hace una interpretación teleológica de la ley 
23 de 1971 y su decreto reglamentario 2119 de 1979 para reconocer redención de 
pena por trabajo a un condenado, contabilizando los días domingos y festivos 
por él laborados, conforme lo establecía para la época la legislación del trabajo. 
Pensamos que de esta manera se subsanaría la lamentable omisión que sobre el 
reseñado asuntó tuvo el actual Código instrumental penal. 

La redención de pena por enseñanza aparece regulada en el art. 531 y figuraba 
en el decreto 2119 de 1979, sin embargo, el actual estatuto procesal le introduce 
algunos cambios. En efecto, en primer lugar, sobre la autoridad que la otorga. 
Aunque la norma no lo dice expresamente, como sí lo hace relativamente a la 
redención de pena por trabajo y estudío, este olvido se salva acudiendo al numeral 
1° del art. 75; entonces será el juez de ejecución de penas y medídas de seguridad 
el encargado de esta tarea, aunque reiteramos la aclaración en cuanto a quien asume 
estas funciones mientras son creados tales cargos. En segundo lugar, sobre el tiempo 
dedicado a la enseñanza. Este se computa de manera distinta, pues ya no son tres 
las horas de docencia por un día de trabajo, sino que cada cuatro horas de enseñanza 

ts Fechada el24 de mayo de 1983, siendo magistrado ponente el doctor GusTAvoGóMEzVELAsQUEZ. 
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se contabilizan como un día de trabajo, o sea que si se dedican las ocho horas 
del día a la docencia •. esto le .r~presenta al recluso un (1) día de rebaja de pena. 
En te~cer lugar, amplia la act!Vldad docente, pues esta se extiende a la educación 
supeno~: artesanal y técníc~; y, en cuarto lugar, la norma exige que quien ejerza 
la f~nc~o~ de educador o mstru~t.or debe acreditar las calidades necesarias para 
su ej_erc~ciO. En cuanto a los requiSitos para la obtención de estos beneficios, apare
cen md1cados en el art. 532, que son exactamente los mismos que consagraba el 
decreto 2119 de 1979, en su art. 9°. 

. Un exa~en final so.~ re el precedente articulado permite advertir un significativo 
vac10, apreciable tamb1en en las anteriores disposiciones que regulaban el tema 
c?mo es el atinente. a. que en ninguna de ellas se exige como requisito previo el 
disfrute de l~s benefiC~o~ ~ue reglamentan el pago del monto en que fueron fijados 
en la_sente~cla los perjUICIOS emergentes del hecho punible. De donde resulta válida 
la afirmación de que la _no cancelación de dícho monto no es obstáculo para que 
el condenado goce de libertad por haber estado dedicado durante su cautiverio 
al trabajo, el estudio o la enseñanza. Ha de aclararse, sin embargo, que cuando 
el penado haga s~ petición ~obre redención de pena por tales conceptos, conjunta
mente con la solicitud de libertad condicional, sí será requisito para disfrutar de 
las mencionadas gracias el pago de los daños y perjuicios, ello por disposición 
expresa de los arts. 518, 520 del C. de P. P. y 69-3 del C. P. 

I) Sentencias extranjeras 

El capítu~o Vlll resulta también una novedad frente a los estatutos procesales 
penales del p~s. El art. 533 esta~lece que las sentencias penales emitidas por autori
da?es ~xtranjeras contra ex~ranjeros o nacionales colombianos por adopción, po
dran ejecutarse en Colombia a petición formal de los respectivos funcionarios 
p~esentada p_or la vía diplomática. El art. 534 señala los requisitos para que proced~ 
d1cha ejecución. Pero como para el cumplimiento en Colombia de las sentencias 
emitidas en país extranjero se requiere de un trámite especial, el Código en su 
art. 535 establece el exequatur (o sea, el requisito que deben reunir las sentencias 
d_IC~adas en un país, para tener cumplimiento en otro; denominado en la doctrina 
Civil c~mo proceso de delibac!ón o de reconocimiento o de homologaciónl6, el 
c~al asignó a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, la que, 
SI encuentra que la sentencia puede ser ejecutada conforme con los tratados interna
cionales, la pasa a los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad para 
lo de su cargo. 

Varios sistemas se han establecido para el trámite del exequatur: el administrati
vo, ante las aut?ridades de este ramo; el judicial, ante los funCionarios judiciales, 
con dos modalidades: la que autoriza impetrarlo directamente ante el juez que 
tiene el proceso donde se pretenda hacer valer la sentencia extranjera, y la que 

16 Cfr. HERNANDODEVISECHANDfA, Compendiodederechoprocesalcivil t.¡ Bogotá Edit ABC 
1976, pág. 431. • • • . • 
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. . . al ente ante el más alto tribunal nacional, cuya demanda un tranute previO, gener m . . d 1 país17 Conforme al mencio-

~:~~ióa~~s 5~~~g::o:~~Je:~ t~~~se\o~~~~~~o~a;~~~.a :ste últi~o sistema. . 

A pesar de que la ::n~~o~!~t~c~s;~~ij:~ ~~v~J~~~~i;nl~es;~~a~ey~~~~r~~~ 
~=~~gu~~J:d ~~7: d~~fs~1~ndsob1re la ~je~~taybi!if:í~~~ f~l~d~~~:j:~~ iJ~s e~~~~~~~~ 
respectivamente, consu ta os osar s. . ' 
no aparecen asignadas a dichos orgamsmos. . . . -

En relación con esta materia surge una inquietante pregunt~. ml~?tr~ el ;~::ey 

jo Superior de la Judicatura ere~ los carg~;rt:j~~~~:~ ~:ae):~:t~~~a :xfranjera 
medidas de seguridad, ¿q~eE· f~ncwnar:~o Pdebe acudirse a los convenios internado
en caso de ello presentarse. n orno a o lo consa ra el art. 
naíes que en esta materia ha de tenerse en cuenta, tal e~o~n reso lnt~rnacional 
536, entre otros, el Tratado sobre dderecho prdoce~~8: al qu: adhirió Colombia 
S · de Montevideo de 11 e enero e • . 

uramencano " d" t la ley 69 de noviembre 11 de 1920, el cual dispone 
"en todas sus partes • me ¡an e . d d 

0 
de los países signatarios 

que .laáns sefntetncias dloicstaodt:oss P~~;!s a:::~~d: l~s dis~:~to en este tratado, siempre surtu e ec os en ' 
que estén debidamente legalizadas"· 

J) Cansideraciones finales . 

. "ó d 1 entencias es uno de los aspectos mas Indiscutiblemente, la eJecuc¡ n e a~ s . · · a rovidencia constitu-
delicados en la prevención especial de/a deh~cu::r~~~~ s~ d:~hrefación jurídica entre 
ye el fin del proceso, en manera a gun.a a ost- rocesal que tiene 

~~~~~~{~~~~~:!~i~~!~E:~::~~~~~!~ij:Jl:~!~!::f~¿i;:~~:~f!:~:~:: 
si se quiere lograr los fmes de a pena !mpu bu~nos propósitos. Se impone hoy 

ta y no en vanas esperanzas o meros . d d 
concre s . . "al . . al distinta congruente con la soc1e a la necesidad de una poht!Ca soc! y cnmm ' 
pluralista y el Estado democrático de derecho. . . 

· aminada en este trabaJO tienen 
Las nuevas dispos.iciones ~o.b:;' ¡:ti:a:~~~o=~erechos de los condenados; sin 

un fuerte sabor gara.ntlsta y relVln 1 ás de espera para mirar cómo son aplica
embargo, la prudencia manda dar un .comp n enidas en la nueva normatividad 
das .Y có~o. funcionan en concord~C: ~~: ~~~~~t~s decretos 1405 de 1934 y 1817 
perutenclarla q~e enCtran t :e~~PE~que motivados por una gran esperanza, trans
de 1964, o Código arce arw ·. ' ues sin !u ara dudas consulta 
cribimos lo <;IUe p~an~e~ un pem~hsta.co?temp~~á~~~~knte para gque su introyección 
nuestra realidad JUdicial Y peil_ltencmna, réaz tro alcance: "Nos parece impor
nos ilumine para poder corregir lo que est a nues 

17 Cfr. DEVIS ECHANDÍA, op. cit., pág. 432. . . . . 

18 Cfr. ley 65 de 1993, por medio e a cu s . d 1 al e adoptó el Código Pemtenctano Carcelano. 

548 Octubre 1992 Nuevo Foro Penal, No 58 

DERECHO PROCESAL PENAL 

tante insistir <:_n que la esencia de la pena debe incluir la prevención especial porque 
hoy prácticamente se la olvida no poco. No nos preguntamos qué piensa la justicia 
de la prevención especial, sino qué hace la justicia por la prevención especial. Y 
lo que hace es, por lo común, insignificante. La excusa de la limitación económica 
debe parecernos exagerada, sobre todo si se tiene en cuenta la curva de rentabilidad 
a largo plazo. En realidad, hoy día la inocuización y la prevención general son 
casi los únicos fines que se tienen en cuenta en la administración de justicia. Si 
existen cárceles, tribunales y policía es, en términos lisztianos, para anular la fuerza 
física y moral de los delincuentes, olvidando totalmente o casi totalmente, la retribu
ción, la expiación y la reeducación. Ni los teóricos ni el pueblo creen seriamente 
en estos tres fines de la pena; por eso se considera a los ex reclusos como actuales 
delincuentes. Si la dogmática admite la prevención especial como una de las dimen
siones esenciales de la pena, salvo casos aislados, debe transformar radicalmente 
alguna de sus instituciones. En concreto, una de las más decisivas y solemnes: 
la sentencia. Si pertenece a la esencia de la pena la prevención especial, excepto 
en casos aislados, debería el juez insinuar en la sentencia los medios concretos 
conducentes a tal fin, por lo menos en las causas «fuera de serie». No aceptamos 
la dificultad basada en la concepción de que esta función resocializadora es incum
bencia de solo el personal penitenciario. No la aceptamos por razones teóricas y 
prácticas. La resocialización debe ser algo personal, en interna continuidad y con 
las características personales del reo; nadie debe estar mejor capacitado que el juez 
-conocedor del delito y del delincuente, de sus antecedentes y de su ambiente 
social, etc.- para insinuar la trayectoria que debe seguir la función resocializado
ra ... Es que el juez es un burócrata que no tiene formación"l9. 

Para terminar, baste esta última consideración en cuanto a que si con la creación 
de los jueces de ejecución penal se pretendió que dichos funcionarios se encargaran de 
la ejecución de la sentencia y de los incidentes surgidos durante esta etapa post
procesal, creemos que la norma por medio de la cual se les otorga competencia 
merece ser revisada y redactada mediante una mejor técnica legislativa, a fin de 
que se incluyan en ella específicas atribuciones para decidir sobre las siguientes 
cuestiones incidentales, que el nuevo estattlto omite asignar a funcionario alguno: 
a) extinción de la pena o medida de seguridad por muerte del condenado o del 
inimputable (C. P., art. 76); b) amnistía o indulto (art. 78); e) prescripción de 
la pena (arts. 79, 87 a 89); d) oblación (art. 91); e) rehabilitación de las penas 
accesorias distintas de las de interdicción para el ejercicio de derechos y funciones 
públicas de que trata el art. 42 del C. P.; y f) ejecución de la medida de seguridad 
aplicable al inmaduro sicológico y al indígena. En relación con este último, conside
rando lo prescrito por el art. 246 de la Constitución. 

Asimismo, la mencionada revisión debe atender lo concerniente a otro error 
de técnica legislativa en que incurre el estatuto, al atribuirle conocimiento de otros 
asuntos mediante normas dispersas a lo largo del libro IV y específicamente en 

19 Cfr. ANTONIO BERISTAIN, La pena-retribución y las actuales concepciones criminológicas, Bue
nos Aires, Ediciones Depalma, 1982, págs. 103 y 104. 
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el art. 405 alusivo al traslado de cárcel del condenado, cuando su vida corre peligro. 
En efecto: a) sobre la rehabilitación (art. 526); b) la ejecución de la sentencia extran
jera (art. 535); e) la situación contemplada en el art. 508, num. 5, ibídem, y d) 
amortización de multa mediante trabajo (art. 509). 

Materia íntimamente relacionada con el tema examinado es la alusiva a la 
ejecución civil de la sentencia penal. Tal conexión se advierte tanto en el titulo 
dado al. libro IV del nuevo estatuto -"ejecución de sentencias"- como en el signi
ficado que tiene la ejecución, esto es, dar cumplimiento a los mandatos de la senten
cia, y uno de ellos es precisamente, según se desprende de los arts. 56 y 180-8 
ibídem, el relacionado con el pago de los perjuicios emergentes del delito. Máxime 
cuando el mismo ordenamiento procesal admite el ejercicio de la acción civil dentro 
del proceso penal, como medio para obtener la reparación del daño causado por 
el hecho punible, conforme lo prevé el art. 43 ibídem. Sin embargo, este asunto 
aparece independientemente tratado en el Código, como ha sido la linea adoptada 
en los anteriores (consúltese el libro 1 de la obra en mención); además, aquella 
función la asigna de manera exclusiva a jueces de la jurisdicción civil, quienes 
habrán de cumplirla bajo el imperio del estatuto rituario civil, según lo dispone 
el art. 58 de la obra en cita, cuando lo ideal, según lo dicho, hubiese sido que 
también esta función la hubiera asignado a los jueces de ejecución de penas, la 
que cumplirían conforme a las disposiciones del ordenamiento procesal civil. Es 
que, confrontando la norma acabada de mencionar con el art. 29 de nuestra Carta 
Política, resulta ser muy dudosa su constitucionalidad, pues quebranta el debido 
proceso al estatuir una innecesaria diferencia en cuanto al procedimiento aplicable 
si existen bienes embargados o no. Para la primera hipótesis, impone al juez penal 
que remita copia del fallo y de otras piezas procesales que sean pertinentes al juez 
civil para que este, sin más, proceda al remate de bienes, pretermitiendo etapas 
previas del proceso de ejecución, con lo cual resultan conculcados los derechos 
del ejecutado; y, frente a la segunda hipótesis, dispone que la sentencia constituye 
titulo ejecutivo y en este caso es pertinente adelantar un proceso ejecutivo completo. 
En resumen, la norma permite, en el primer caso, que se tenga a la sentencia como 
titulo de un remate y no de un proceso ejecutivo pleno, como debería ser por 
irrestricto acatamiento al derecho fundamental del debido proceso; y, en el segundo, 
si permite el trámite de un proceso completo. Habrá de esperarse a ver cómo se 
pronuncian la doctrina y la jurisprudencia frente a esta controvertida disposición; 
mientras tanto, como está vigente, debe aplicarse. 

Para concluir, téngase en cuenta que el régimen jurídico de la ejecución de 
sentencias, a diferencia de lo establecido en otras legislaciones, no comprende la 
ejecución de las de naturaleza absolutoria. Así, entonces, ella habrá de disponerse 
mediante la interpretación sistemática de los arts. 179 y 198 del C. de P. P., en 
cuanto se trata de una providencia y es relativa a la libertad del absuelto, qne 
se cumplirá de inmediato; del art. 415-3, pues la liberación constituye un caso de 
libertad provisional caucionada. A esa libertad, una vez firme la sentencia, ha 
de seguir el levantamiento de embargos (art. 54, inc. 2°); la cancelación y devolución 
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de cau:iones (art. 52); y la entrega definitiva de instrumentos y efectos, conforme 
lo previe~~:e el art. 33_8. Todas estas determinaciones las lleva aparejadas la sentencia 
absol~tona y constituyen, por tanto, el complemento de la ejecución misma. 

Bien oportunas, para cerrar el presente ensayo, son estas magistrales palabras 
del profesor R?DRóUEz DEY_E~~: "No podemos hoy desconocer lo que se sabe sobre 
l~s efectos noc¡v?s de la pns_wn. Entre ellos se cuenta la destrucción de la personali
dad humana, la mcapacitacJón para volver a vivir en libertad. Las penas, por muy 
dura~ que sean,_ han de respetar la dignidad del ser humano, hecho a imagen y 
sell';e¡anza de Dios. _El respet~ a la dignidad humana veta las penas privativas de 
la libertad de duración supenor a diez o quince años. Para eludir en lo po "bl 
los efectos nocivos de la prisión hay que desplegar y se está desplegando SI e 
esfuerzo · · t" al b" d ' ' un gran . Imagina 1vo, . o Jeto e encontrar nuevas penas que no exijan privar 
a qmen la sufre de la libertad de movimiento"20. 

,, 
20 

Cfr. Jos_ÉMARfARODRÍGUEZDEVESA, ''Alegato contra las medidas de seguridad en sentido estric
to , en Anuar1o de Derecho Penal, fascículo 1 (1978), pág. 10. 
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la libertad provisional en el nuevo 
Código de Procedimiento Penal 
José Fernando Reyes Cuartas* 
(Al siempre vivo maestro de penalistas, 
Dr. Baltazar Ocho a Restrepo) 

"Es harto fácil ser justo cuando el pecho está libre de miedo". 

SÉNECA 

l. INTRODUCCIÓN 

La coexistencia dentro de un idéntico ordenamiento de institucio
nes antagónicas -la presunción de inocencia (Código dé Procedimien
to Penal, art. 2°), el reconocimiento de la libertad (art. 3° id.) y 
la detención preventiva (art. 397 id.)- genera un sinnúmero de proble
mas, que solo la presencia de una mente abierta, libertaria y respetuosa 
de los derechos humanos permite conciliar. El derecho que asiste al 
Estado en aras de su conservación, de privar de la libertad al simple 
sindicado, ha sido objeto de múltiples cuestionamientos, que ya se avizo
ran en IlEccARIA. La moderna criminología, a través de estudios críti
cos, demuestra cómo la aplicación anticipada de la pena obra como 
factor críminógeno por excelencia, al punto que la población carcelaria, 
apenas detenida preventivamente, supera con creces la de los condenados. 

La figura de la libertad provisional en Colombia alcanzó su máxima ex
presión garantista con ocasión del decreto 1853 de 1985, en el cual se cuni
plía el postulado de la presunción de inocencia en amplia forma. Empero, 
los sectores retardatarios, amigos del más ominoso '' carcelarismo'', die· 
ron poca vigencia a la norma, pues se trata -como ya lo ha denunciado 
la criminología crítica- de mantener la misma "clientela" en los centros 
de reclusión para seguir adelantando la utopía de la resocialización. 

* Juez Quinto Penal Municipal de Manizales. 
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Haremos a continuación un ligero análisis, que involucra algunas consideracio
nes de orden criminológico, acerca de las medidas de aseguramiento en general, 
para finalmente intentar una interpretación democrática y reverente del principio 
de libertad, en punto de las causales que permiten otorgarla en forma provisional, 
tocando solo aquellas que revisten para nosotros algún grado de discusión. 

2. FICCIÓN Y REALIDAD EN MATERIA DE LIBERTAD PROVISIONAL 

EN EL NUEVO CóDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 

El nacimiento mismo de la prisión, con justificaciones para esa época diferentes de las 
que hoy se invocan, coexiste con la intención de su reforma; con razón, a nuestra manera 
de ver, apuntaba FouCAUL T: "Hay que recordar también que el movintiento para re
formar las prisiones, para controlar su funcionamiento, no es un fenómeno tardio. 
No parece siquiera haber nacido de una comprobación de fracaso, debidamente estable
cida. La 'reforma de la prisión" es casi contemporánea de la prisión misma. Es como 
su programa"!. 

No son pocos los estudios que han mostrado que la idea de la resocialización 
no pasa de ser una utopía, un mito. ¿Cómo pretender resocializar en condiciones 
de privación de la libertad? ¿No tendríamos antes que resocializar la sociedad?2. 

Asimismo, ya en nuestro país se ha demostrado cómo el legislador nacional utiliza 
la pena de prisión en el 98.4o/o de los tipos penales (solo prescribe otras penas, como 
úuicas, en cuatro casos). Además, en estudios sobre la población peuitenciaria se ha 
comprobado que el 75% (y en ocasiones más) corresponde a deteuidos preventivamente. 
Esto lleva a mostrar cómo en Colombia, el aparato peuitenciario, se ha convertido 
en el factor crimioógeno por excelencia3. 

Los movintientos excarcelatorios propugnan la creación de alternativas de la priva
ción de la libertad. En Alemania la pena más aplicada es la multa (entre el 82 y 
el 83% ); y en cuanto a las penas privativas de la libertad, estas apenas se aplican 
efectivamente en un promedio que oscila entre el 35 y el 38%4. 

Toda la elaboración doctrinal encaminada a que la prisión sea la excepción, ha 
sido ignorada, en Colombia al punto que la libertad provisional, en lugar de ser princi
pio general pasa a ser la excepción, sin contar con la inclinación de la judicatura 
(empezando por la más alta corte de justicia nacional) a sentar interpretaciones que 
restrinjan aún más las causales de libertad que estipulan las normas de procedimiento. 
Para la muestra, obsérvese que se requirió el transcurso de cuatro años (1987-1991) 
para que se coligiera que los arts. 439 y 441 del decreto 50 de 1987 debían interpretarse 
armóuicamente y no en forma excluyenteS. 

1 M. FOUCAULT, Vigilar y castigar, México, Siglo XXI Editores, pág. 236. 
2 Cfr. Al..EssANnRo BARATIA, Criminología crítica y critica del derecho penal, México, Siglo XXI Edito

res, pág. 176. 
3 Cfr. EMIRO SANOOVAL HUERTAS, La pena privativa de la libertad en Colombia y Alemania Federal, 

Bogotá, Edit. Temis, 1988. 
4 Cfr. SANoovAL HUERTAS, ob. cit. 
5 Cfr. infra. 
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Sin embargo, el nuevo Código de Procedimiento Penal -en vigencia a partir 
de julio 1° de 1992-, siendo timorato en la generalización, sí previó como medidas de 
aseguramiento algunas situaciones que la política criminal ya había entrevisto. 

Expresa esa normatividad que son medidas de aseguramiento para imputables 
la conminación, la caución, la prohibición de salir del país, la detención domiciliaria 
y la detención preventiva (art. 388). 

La conminación se prevé para aquellos delitos que solo tengan pena de arresto 
o no privativa de la libertad, es decir, la irunensa minoría. 

La caución se aplicará en relación con delitos cuya puuibilidad míuima sea 
inferior a dos años de prisión, salvo que en forma especial se haya previsto la 
prisión. No se establece una cuantía míuima para la caución prendaria, lo que 
indica que esta irá desde un peso hasta cien salarios miuimos. 

La prohibición de salir de país no es, per se, una medida de aseguramiento, 
sino más bien una imposición accesoria de la detención preventiva. 

La detención domiciliaria se establece para tipos cuya puuición miuima sea 
de dos años de prisión o menos; es decir, se excluyen aquellas conductas que para 
el legislador merecen un mayor grado de puuibilidad (v. gr. homicidio, rebelión, 
concierto para delinquir, lesiones personales con pérdida anatómica o funcional, 
falsedad en documento público, etc., sin contar las consagradas en el decreto 180 
de 1988, hoy legislación permanente -con algunas exclusiones- en virtud del decre
to 2266 de 1991 ). No entramos aquí en la discusión -válida desde luego- respecto 
al criterio de selección de los bienes jurídicos protegibles y su grado de penalización. 

Esta medida, que en verdad trata de lagar que no vayan a las cárceles ciertas 
personas, tiene una serie de criterios subjetivistas que podrían restarle el efecto 
excarcelatorio que propugna. 

El requisito objetivo -quantum puuitivo- debe verse acompañado de otros 
de neta apreciación del funcionario. Se exige que el procesado comparezca al despa
cho cada que se le requiera y las condiciones familiares, laborales y vínculos con 
la comunidad así habrán de recomendarlo. 

Se agrega, además de ello, que pueda tenerse la seguridad de que el beneficiado 
con la medida no pondrá "en peligro a la comuuidad". 

Radica aqui el peligro de que la pretensión excarcelatoria se quede en las simples 
ambiciones, ante la posibilidad de que el juez o el fiScal instructor, antes que imaginarse 
que la detención preventiva es un factor crimioógeno, considere que es fuente de 
resocialización ; o que, en el peor de los casos, padezca de ese sindrome que el profesor 
TocaRA LóPEZ llama "lombrosianismo" infiltrado en la judicatura6. 

Surgiráo entonces los criterios peligrosistas, pues bien se sabe que el 60% de 
nuestra criminalidad es económica, nacida en la esfera de los desposeídos, de los 

6 FERNANDO TocoRA LóPEZ, "Los procedimientos garantistas: sobre todo un modelo oficial'-., PU:
blicado en revista Nuevo Foro Penal, núm. 43, Bogotá, Edit. Temis, 1989, pág. 76. 
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sub y desempleados, de tal suerte que sus "características f~liru:es" no ser~n 
las mejores, pues su habitat es la periferia, la subcultura de la nusena, ~ cru:~nc1a 
de las más elementales condiciones de vivienda digna (a pesar de que la ConstituciOn de 
la "era Gaviria" la considere derecho fundamental). 

¿y de qué vínculos laborales y comunitarios h~bla _la norma? ¿A~aso uno 
de los mayores factores de criminalidad no es la ausencia de Iguales opo~~U:dades de 
acceso al empleo, en un país donde los capitales se guardan para recibir mtere~es, 
antes que ser un factor económicamente productivo? ¿O será que la norma se refiere 
a los vínculos comunitarios de la llamada "subcultura criminal"'. donde en verda~ 
las recomendaciones que se den no serán del total agrado del ¡uez o del fiscal. 

De igual forma debe rechazarse el erróneo criterio de no colocar "en peligro 
a la comunidad". ·Qué quiere significar esa norma en tal forma redactada? ¿Acaso 
no se ha dicho sierr:-pre que el delincuente es un "peligro social:'? ¿No ~e ha pre~~na
do siempre que el delito ofende mayormente, antes que al_ su¡eto pasivo_espe~IfiCo, 
al Estado? De alli que con criterios del más puro y estncto sab?r P~!Igrosista se 
pueda decir que "todo delincuente es un peligro para la comurudad , Y por esa 
vía se niegue la detención domiciliaria. 

No puede en manera alguna compartirse criterios de esta naturaleza, de _un 
manifiesto corte positivista, más cuando no estamos en el campo del reproche smo 
apenas en la simple instrucción -sumario-. 

Ya refiriéndonos a medida similar -art. 409 ib.- (detención parcial e_n el 
lugar de trabajo o domicilio), vemos cómo los r_equisitos ~ue se esta?lecen tern:u':an 
por negar principios básicos de la pena, pues SI 7sta previene el delito Y resoc1al~a 
al delincuente no se entiende cómo el haber sido penado alguna vez por delito 
doloso o preterlntencional sirva como base para negar que un.sindicado siga traba
jando, cuando ni la propia reclusión le garantiza el desarroll~ de una lab_OI qu_e 
le permita un quehacer digno y productivo. Claramen~e se ve aqm el efecto estigmati
zador de la pena, de tal manera que nos lleva a conclmr que, no obstante, el procesa
do haberla purgado en su totalidad, debe cargarla ad aeternam, ~omo pesado fardo, 
casi como una impronta en el alma, al punto que nos llevana a pensar que las 
penas son perpetuas. 

Desconoce además esta norma la realidad colombiana, cuando expresa que 
solo gozarán de este beneficio quienes "por disposición de la ley" deban proveer 
a la subsistencia de una o más personas, pues ello implica que _el soltero con u~a 
ocupación productiva, socialmente útil, debe ser reclu~do ~ al_e¡a?o de su traba¡o 
para satisfacer el apetito estigmatizante del aparato perutenc1ano; Igual cosa suce~e 
con aquel que deba velar por su compailero o compailera permanente (o sea, sm 
la ligazón matrimonial), pues el art. 411 del Códig? Civil no lo obliga, Y la n~eva 
norma constitucional que dio amparo legal a la relación de hecho (art. 42) es sencilla
mente ignorada: en nuestra opinión, aun sin existir ese vínc~l? legal pero demostrán
dose la existencia de la necesidad que para un grupo fanuhar o para una p7rsona 
singular tiene el ingreso económico del proces~do, debe ~torgarse la medida en 
comento, pues impera efectuar una interpretación teleológ1ca de la norma, antes 
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que la simplemente literal, como ocurrió con los arts. 439 y 441 del decreto 50 
de 1987, según se anotaba en precedencia y se reiterará posteriormente. 

Esta tentativa del nuevo estatuto adjetivo penal de incluir algunas reformas 
con miras a patentizar las ideas de la moderna criminología debe aplaudirse. Sin 
embargo, para que estas tengan algún desarrollo, debe a la vez crearse la conciencia 
de que estamos lejos de un derecho penal que sea ultima ratio, <<mínima intervención, 
máximas garantías», lo que solo se obtendrá con el logro de nna sociedad más 
justa y plnralista, en la que los jueces demócratas asuman un alto compromíso. 

Que no se nos diga que la normatividad citada ha prevísto una reclusión especial 
para sentenciados y detenidos preventivamente; primero, porqne la esencia de la 
privación de la libertad siempre será punitiva, sin importar la condición del aherroja
do; y segundo, porque pasará esta centuria y todavía estaremos esperando las cons
trucciones especiales para simples detenidos preventivamente, como ha ocurrido 
con los menores. En este país primero se hacen los decretos, antes que arbitrar 
los recursos y cambiar las mentalidades de los burócratas. 

3. BREVE REPASO SOBRE LAS NORMAS PROCESALES DE LIBERTAD PROVISIONAL 

El primer obstáculo para que operara la libertad provisional mediante la factible 
concesión del subrogado normado en el art. 68 del estatuto punitivo, fue el manido 
argumento referente a que el procesado ameritaba "tratamiento penitenciario". 
Hubo entonces necesidad de consagrar en inciso expreso que "la libertad no podrá 
negarse con base en que el detenido provisionalmente necesita tratamiento peniten
ciario", como lo reitera el nuevo estatuto adjetivo penal. 

El decreto 50 de 1987 suscitó problemas en su hermenéutica, respecto de la 
figura en comento. Se decía allí que existía clara contradicción entre los arts. 439 
y 441 del C. de P. P. en lo tocante con la libertad provisional concedida en virtud 
del subrogado de la ejecución condicional de la sentencia. Con base en una interpre
tación exegética, la Corte Suprema de Justicia, en auto de enero 31 de 1989 y 
con ponencia del Dr. MANTILLA JÁCOME, abrazó el análisis ad Iitteram expresando 
que la prohibición del 441 era clara 7. 

Los jueces de la república, en su gran mayoría, siguieron la tesis de la Corte 
respecto a la prevalencia del art. 441, pero solo hasta cuando ella misma decidió 
mutar su doctrina por medio del auto de julio 31 de 19918. Dijo la Corte: 

"En pronunciamientos anteriores la Corte ha negado la concesión de la libertad 
provísional, cuando el delito por el que se procede está incluido en la lista del 
numeral 4 del citado artículo 441, con el argumento de que la prohibición es per-

7 C. S. J., Sala Penal. Auto de enero 31 de 1989, M. P. Dr. MANTILLA JACOME. Publicado en 
Extractos de Jurisprudencia, ler. trimestre de 1989. Bogotá, Superintendencia de Notariado y Registro, 
Ministerio de Justicia, págs. 210-212. 

8 Rad. 5740 contra Rómulo Pinto. M. P. Dr. RICARDO CALVETE RANGEL, publicado en Jurispru
dencia y Doctrina, 20 (237), Santa Fe de Bogotá, Ed. Legis, septiembre de 1991, pág. 755. 
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fectamente clara, y no se puede desconocer su tenor literal con el pretexto de consul
tar su espíritu" ( ... ). 

"En el caso de la prohibición en comento, el sentido no es claro, pues precisa
mente resulta un contrasentido que una persona que cumple el requisito de la pena 
y no requiere de tratamiento penitenciario, tenga que esperar en detención hasta 
la sentencia condenatoria para que le puedan conceder la libertad. Como se trata 
de eventos en los cuales la sanción es arresto o prisión que no exceda de tres ailos, 
descontará en prisión toda la pena o buena parte de ella, mientras llega a la sentencia 
para que aili le reconozcan que no requería estar en prisión el tiempo que ya estuvo" 
(subrayas mías). 

Bastaron solo unos cuantos renglones -no más de diez en todo caso- para 
que la Corte coligiera que, cuando fuera evidente que el procesado no ameritaba 
tratamiento penitenciario y que adentás se cumplía el requisito objetivo -quantum 
punitivo- era acreedor del beneficio liberatorio. ¡Vaya ironía! ¿Quién indemnizará 
a los miles de detenidos preventivamente que hubieron de purgar muchos meses, cuando 
no ailos, la injusta detención preventiva?9. Es que en nuestro medio judicial se sigue 
creyendo que la cárcel es el mecanismo rehabilitador y resocializador por excelencia 
y, por tanto, se aduce que es mejor para el sindicado purgar unos cuantos meses, 
así sea solo por "tallado", como ya es común escucharlo aun entre jueces de carrera. 

A) El art. 415 del nuevo Código de Procedimiento Penal 

Por la extensión que exige un articulo como el presente, no nos detendremos 
pormenorizadamente en los arts. 415 y 417 del C. de P. P.; apenas tocaremos 
los problemas más recurrentes y que nos parecen interesantes: 

L El numeral primero del art. 415 del actual estatuto es el que mayor discusión 
ha provocado hasta hoy. Sin embargo, la redacción contenida en el nuevo catálogo 
parécenos mejor que la anterior, pues ha expresado claramente -por remisión al 
417- que solo podrá negarse la excarcelación al procesado que eventualmente tendria 
derecho a la condena de ejecución condicional, cuando "estén demostrados todos 
los requisitos para suspender condicionalmente la pena". La norma ha de interpretarse 
con criterio garantista y con reverencia del principio in dubio pro libertate. Así las 
cosas, en frente de las prohibiciones de excarcelar del art. 417 ib., debe decirse: 

2. Respecto al numeral! del art. 417, ha de manifestarse que si la detención 
preventiva operó debido a ia reticencia del obligado bajo caución a consignarla, 
o por no hacerlo sin justa causa, si este lo hiciere una vez fuere encarcelado, debe 
otorgarse la libertad provisional, pues el motivo que justificó y sirvió de base a 
la medida ha desaparecido. A ello lleva no solo una interpretación lógica del derecho 
sino el mismo art. 417 en su inciso 1 °. 

9 El art. 414 del decreto 2700 de 1991 establece: "lndemniza.ción por privación injusta de la Hbertad. 
Quien haya sido privado injustamente de la hl>ertad podrá demandar al Estado indemnización de perjuicios. Quien 
haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existió, el 
sindicado no lo cometió, o la conducta no constituia hecho punible, tendrá derecho a ser indemnizado 
por la detención preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo 
o culpa grave''. Lo anterior debe concordarse con el art. 90 de la Constitución Politica. 
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3. El numeral 2 del artículo que se comenta expresa que "cuando aparezca 
demost_rado que en contra del sindicado existe más de una sentencia condenatoria 
por dehto doloso o preterintencional" no podrá concederse el beneficio en comento. 

Viene aq~i un grav~ problema de hermenéutica: cuando se habla de la existencia 
de una sent~ncJa. por delito doloso o preterintencional: ¿debe entenderse que habrán de 
se; sentencJas vigentes?, o ¿no tiene importancia lo atinente a la fecha del proferi
nuento de ese fallo y su ya factible cumplimiento? 

El art. 12_ del Código de las penas, dentro de una curiosa mezcla de teorías, 
consagra los fme_s _de la pena; entre ellos el retributivo. Si el apenas sindicado ha 
purgado una puruc¡ón, muchas veces en su totalidad, el negar la libertad provisional 
con base en este argumento equivale ni más ni menos que a decir de una vez 
que el pr?cesado si amerita tratamiento penitenciario y que por ello ~o es acreedo; 
a la grac1a. Ya nuestra Corte Suprema de Justicia en fallo de abril 24 de 199210 
a~ep~ó que aun quienes registren condenas ejecutoriadas -antecedente penal, en 
term_mos ?el art. 2~~ de la Carta Política- podrán ser beneficiados con la condena 
?e ~J~Cuc1ón con,di~wnal; dicho de otro modo: que la existencia de antecedentes 
¡ud_iciales no es ob1ce pa~a 1~ concesión del subrogado en análisis, pues ya existe 
cas1 que una costumbre JUdicial, a la manera de la concepción de KARL LARENZ 

consistente en un imaginario determinismo lógico que implicaba que la existenci~ 
de u? "antecedente punitivo" de suyo entrailaba la negación del sustitutivo penal 
en cita. 

A~i las cosas, pensamos que el numeral 2 del art. 4!7 debe interpretarse en 
e~ sentido de qu~ las sentencias ejecutoriadas a que se hace referencia deben estar 
VIgentes, es de~1r, ~~e la pe_r~ona im~utada se halle gozando del subrogado de 
la condena de_ e¡ec~cwn condiciOnal o hbertad condicional; lo contrario sería negar 
no ~olo !a _eXI~tencm del art. 12 del C. P., sino la propia efectividad del sistema 
perutenclar!O Interpretando sus falencias en contra del procesadoll. 

10 
Rad. 6209. M. P. Dr. GusTAVO GóMEZ VELÁSQUEZ, publicada en Jurisprudencia y Doctrina 

21 (246), Santa Fe de Bogotá, Ed. Legis, junio de 1992, pág. 424. ' 
1 ~ Dijo el despacho a mi cargo en la ciudad de Manizales, en providencia de octubre seis de mil 

novecientos noventa y dos, entre otras cosas, lo siguiente: 

"2.5 E~i?entei_Dente, apreciar tal situación -la existencia de antecedentes penales- al efectuar 
cálculos pumtlvos nñe con la .más elemental dogmática, pues se estaría volviendo al desechado derecho 
penal de autor, donde más Importa este que aquello efectivamente realizado. 

''2.6 La Ley Orgánica General Penitenciaria de Espafi.a, mira efectivamente la conducta del castigado 
dura?te la privación de. la libertad, sin aten?er antecedentes de orden penal. Tanto este aspecto como 
el atinente a ~a gar~ntta de qu~ el beneficiado haga vida honrada ·en libertad «permiten valorar el 
carácter prem1al Y etizante que tiene para nuestro legislador la libertad condicional». (BORJA MAPELLI 
CAFFARENA Y JUAN TERRADILLOS BASOCO, Las consecuencias jurídicas del delito Madrid Civitas S 
A., 1990, ~ág. 154). En tal nación -España- ~a~a nada se mira, la biografía,penal d:l castiga,do: 
p?u?e_: se estima que el Estado, .a través de proced1rmentos de planificación terapéutica y penitenciaria 
(.·:),va observando la e~ol~c1~n comportamental del cautivo, de tal manera que lo va categorizando 
seg?n. su gra~o de <<resocJahzacJÓm) (?) y ya, al final, permite observar si el mismo se encuentra en 
el ulttmo penodo de condena o tercer grado de clasificación. 
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4. El numeral 3 del art. 417 prohíbe el beneficio liberatorio provisional cuando 
se trate de homicidio o lesiones personales en accidente de tránsito y se compruebe 
que el sindicado se hallaba, en el momento de la realización del hecho punible, 
en estado de embriaguez aguda o intoxicación, de acuerdo con examen técnico, 
o que haya abandonado sin justa causa el lugar de la comisión del ilícito. 

En este caso, el juez debe efectuar una interpretación integrativa de las normas; 
es decir, no basta que se compruebe que el procesado cometió el hecho p~nible 
en situación de embriaguez o de alteración somática, a causa de estupefacientes 
u otra sustancia similar, o que huyó del sitio de los hechos sin justa causa; a más 
de ello debe efectuarse una tasación anticipada de la pena y mirar el aspecto subjetivo 

"Como es posible concluirlo, en nuestro país nada de esto ocurre, pues el interés del Estado por 
el castigo de la conducta antijurídica termina con la ejecutoria de la sanción, sin importarle para nada 
aquel que ha sido puesto en prisión. 

''2.7 Estima este despacho judicial que la claridad del artículo 12 del C.P. no puede ser desconocida, 
en la medida que se trata de una norma con un contenido axiológico de imperiosa aplicación. Así, 
que si el legislador ha dicho que la pena tiene una función resocializadora, ello no puede quedarse 
en el simple campo de los enunciados elocuentes pero sin fondo alguno. El nunca suficientemente lamenta
do EMIR O SANDov AL anotaba: «Desde otra perspectiva se ha señalado también, que bien puede suceder 
que la información proveniente de los distintos aspectos que deben ser consultados para el juicio valorati
vo, sea contradictoria entre sí. Así, v.gr. puede ocurrir que mientras los 'antecedentes de todo orden' 
conduzcan a una opinión 'negativa' en torno a la resocialización del infractor, datos posteriores sobre 
su 'personalidad' permiten fundamentar una suposición 'afirmativa' respecto del mismo asunto. Pero 
para tales hipótesis, el discurso resocializante -cuyos razonamientos pueden no ser compartidos, pero 
deben asumirse para estos efectos ya que por disposición legal el otorgamiento de libertad condicional 
se encuentra referido a ellos-, ha establecido que debe prevalecer la información más reciente, por 
cuanto esta seria la más fidedigna en relación con la supuesta eficacia del «tratamiento penitenciarim> 
(EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Penología, parte especial, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 
pág. 211. Resaltados extratexto). 

"2.8 También piensa este juzgador, que el hecho de apreciar los antecedentes penales para negar 
tanto el subrogado de la condena de ejecución como la libertad condicional, de alguna manera atenta 
contra el ne bis in idem, pues mírese cómo bajo la misma pauta se están negando dos derechos del 
sujeto activo del punible. 

"2.9 Asi las cosas, si el Consejo de Disciplina de la cárcel local ha estimado la conducta de G. 
G. como ejemplar; este dato habrá de prevalecer sobre los anteriores, actuando en consonancia con 
el criterio del eximio profesor Sandoval. Obrar de otra manera -pensamos ahora- seria admitir que 
la función del Estado dentro del penal, en el cual brinda medios de readaptación al procesado es inocua 
y constituye una simple falacia que encubre la función simplemente retributiva de la pena. Debe partirse 
de la base que el Estado persigue unos fines declarados con la aplicación de la pena -cfr. C. P., 
art.12- y que actúa de buena fe cuando así lo hace -cfr. C. P., art. 83-; siendo ello así, el logro 
de la resocialización, como meta primaria de la sanción, debe tener oportunidad de ser comprobada 
y demostrada a través de la figura de la libertad condicional. Los requisitos del artículo 72 del C. 
P., están entonces dados en el subjudice, por lo que el despacho recoge no solo su criterio expresado 
en la providencia cuya reposición se pide, sino en otras donde se babia prohijado lo dicho por la 
H. Corte Suprema de Justicia -de las cuales con hondo respeto disentimos- en decisiones de julio 
19 de 1988 (ponente Dr. SAAVEDRA RoJAS) y mayo 2 de 1990 (ponente Dr. C~o LUENGAS), pues, 
ahora con más profundización del asunto hemos notado como no se babia aplicado el artículo 12 
del Código de las Penas". 
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del art. 68 del estatuto punitivo, pues si de una vez se colige que habrá de otorgarse 
condena de ejecución condicional, en el evento de una posible sentencia aflictiva, 
habrá de otorgarse el beneficio liberatorio provisional, a pesar de las prementadas 
circunstancias de huida o presencia de fármacos o licor. 

5. Otro aspecto que merece un análisis preciso es el numeral 7 del art. 415. 
Tal apartado expresa que habrá de concederse libertad provisional "En los delitos 
contra el patrimonio económico cuando el sindicado, antes de dictarse sentencia, 
restituya el objeto material del delito, o su valor e indemnice los perjuicios ocasiona
dos al ofendido o perjudicado". 

De antaño nuestra Suprema Corte ha dicho que en los eventos de comiso del 
objeto del punible y en los ilícitos tentados, basta la simple indemnización de perjui
cios para que se otorgue la gracia en análisis. 

Es tesis ya generalizada dentro de la doctrina y algunos tribunales, que en 
los injustos contra el patrimonio económico, los perjuicios morales son excepcio
nales12. Deberá en consecuencia el juez, de todas maneras, preguntar al ofendido 
sobre los perjuicios de tal orden que el hecho le haya generado. En materia de 
perjuicios morales, el juzgador debe asumir una tarea de efectiva comprobación. 
En infinidad de ocasiones, en la tentativa o en el caso de comiso, no se producen 
perjuicios materiales, mucho menos los morales. Así las cosas, cuando ello se estime 
probado, el juez debe otorgar libertad provisional, pues se ha dado la reparación 
en su integridad ante la recuperación de lo extraviado y la inexistencia de perjuicios. 
Un recto entendimiento del principio de antijuridicidad material lleva a una conclu
sión tal, máxime si no se está negando aquel -pues deberá existir pronunciamiento 
de fondo, condenando o absolviendo-, pero ha de entenderse, si, que la ausencia de 
daño de estirpe alguna, aunada a la inexistencia de perjuicios, e~ aplicación de la 
elemental lógica, genera la consecuencia liberatoria anunciada.-

6. En el caso de que se tratare de uno de los punibles contemplados en el 
numeral4 del art. 417, la interpretación que debe efectuarse ha de complementarse 
con lo expresado en el primer inciso de la norma cuando reza: ''No tendrán derecho 
a la libertad provisional con fundamento en el numeral 1 del artíctÚo 415, salvo 
que estén demostrados todos los requisitos para suspender condicionalmente la pe
na ... ", es decir, que han de concurrir dos requisitos: que la norma expresamente 
prevea que los sindicados del punible no pueden ser liberados (art. 417, num. 4), y 
que además de ello, como requisito indispensable, se analicen los factores objetivo 
y subjetivo del art. 68 y se concluya que el procesado no tendría derecho a la 
ejecución condicional de la sentencia. Si se colige que el procesado puede ser dejado 
en libertad al momento de sentenciar, a pesar de que el hecho imputado se halle en 
el listado del numeral 4 del art. 417 del Código de Procedimiento Penal, debe 
ser excarcelado. 

12 Cfr. Le. GJLBERTO MARTfNEz RAYE, Procedimiento penal colombiano, 6• ed., Bogotá, Edit. 
Temis, pág. 519. 
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7. El numeral 2 del art. 415 ib., autoriza la libertad prGvisional "por pena 
cumplida" (!), y claramente ordena que se computen las rebajas a que se tenga 
derecho por "trabajo y estudio"; debe explicarse que aquí el legislador omitió 
la alfabetización o las tareas de ensefianza que se emprendan por el imputado dentro 
del penal (art. 531). En interpretación a fortiori, debe concluirse que tales actividades 
han de tomarse en cuenta para los citados efectos dosimétricos. 

8. Especial interés ha despertado el parágrafo del art. 415, que expresa: "En 
los delitos de competencia de los jueces regionales la libertad provisional procederá 
únicamente en los casos previstos en los numerales 2 y 3 de este artículo. En los 
casos de los numerales 4 y 5 los términos para que proceda la libertad provisional 
se duplicarán''. 

La Corte Suprema de Justicia, en decisión de julio 22 de 1992 (s/e), concluyó 
que el decreto 2271 de 1991 -el cual solo prevé como causales de libertad para 
los eventos de ordinaria ocupación de los jueces regionales, la pena cumplida y 
la edad superior a los setenta ai\os- se aplica de preferencia sobre el Código de 
Procedimiento Penal. El Dr. ÉnoAR SAAVEDRA R. salvó en esa ocasión su voto, 
y demostró, con sólidos argumentos jurídicos, que el querer del legislador fue regular 
íntegramente la materia y que por ello previó, ante las dificultades investigativas, 
la duplicación de los términos en el evento de los illcitos de competencia de los 
jueces regionales -sería osado tratar de resumir en pocos renglones la extensión 
y profundidad de tal argumentación, por lo cual remito al lector a su consulta-. 
Dijo, frente del corolario transcrito de la Corte Suprema, el Dr. SAAVEDRA: "Lo 
anterior es grave y coPJleva tamai\a injusticia, porque se entroniza una especie 
de cadena perpetua para los sindicados. Y no es que se esté lanzando una simple 

'- afirmación retórica, pues debe recordarse que en el momento hay personas privadas 
de la libertad en calidad de procesados hace cerca de 8 ai\os, quienes de acuerdo 
con lo aquí decidido, deben continuar indefinidamente en tal situación sin que 
tengan derecho al menos a una libertad provisional''. Por estos días se ha escuchado 
la noticia referente a que los sindicados de haber dado muerte al periodista Guillermo 
Cano Isaza serán dejados en libertad -sino es que lo fueron ya a la fecha de 
edición de este trabajo-, por ausencia probatoria que dé certeza para fundamentar 
una acusación, habiendo permanecido detenidos preventivamente seis años! ! ! Igual 
ocurrió con los señalados como autores del magnicidio del Dr. GALAN SARMIENTO. 
Este es el nuevo "Estado socialdemocrático de Derecho" que nos trajo la Carta 
de 1991, pues bajo su amparo se expidió el decreto 1156 de 1992, convertido en 
legislación permanente por la ley 15 de 1992, según la cual las detenciones preventivas 
pueden durar hasta sesenta afias, ya que si opera como generante de libertad proviso
na! el cumplir el total de la pena, y el homicidio comporta una pena máxima de 
tal extensión, solo el arribo a tal término generará la prementada gracia!! Obviamen
te ello no sucederá, pero sí se dará11 las privaciones preventivas de la libertad por 
lustros y décadas, porque ello ya no es ficción del autor de estos párrafos sino 
dolorosa creación de la realidad. 

Los problemas de exégesis mentados no llevan menos que a concluir la enorme 
improvisación que constituye el nuevo estatuto ritual penal, al punto que, a menos 
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de un afio de su vigencia, ya cursa en el Congreso un proyecto para su reforma. 
Como puede observarse en la edición que nos llegara a los jueces de la república 
del nuevo Código de Procedimiento Penal, apenas el miércoles 27 de noviembre 
se discutía el primer artículo del Código, el mismo que se promulgara el 30 de 
noviembre -tres días después-. ¡Vaya discusión y cuidado en la elaboración de un 
catálogo normativo de semejante importancia!l3. 

Hermoso será el día en que la mente de los juzgadores abreve en el espíritu 
de la libertad, sin desconocer l¡t misión que la Carta les entregó, compaginando 
su obligación de imponer castigos, defendiendo los bienes jurídicos comunitarios 
procurando el restablecimiento del derecho violado, pero sin olvidar la necesari~ 
piedad que merece quien ha sido llevado hasta su altar, en tanto y en cuanto se 
trata de la máxima creación del universo: El hombre. 

13 Cfr. Código de Procedimiento Penal. Comentarios de LmsE. CUERVO PoNTóN, Bogotá, Impren
ta Nacional, págs. 36 y ss. 
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Corte Constitucional 

Única instancia y derecho 
la sentencia condenatoria 

. a Impugnar 

Impugnar una sentencia es oponerse .con razones a lo resuelto en ella, 
en general interponer un recurso. No son contrarios a la Constitución 
algunos artículos de la ley penal que consagran una sola instancia, pues 
inclusive en tales casos existe posibilidad de impugnar la sentencia condena
toria, a través de la revisión o la casación. 

Magistrado ponente: Dr. JoRGE ARANao MEJfA. 

Bogotá, abril 20 de 1993 

I!. CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

A) Competencia 

La Corte Constitucional es compe
tente para conocer de la presente de
manda, de acuerdo al art. 241 de la 
Constitución, pues todas las normas 
demandadas hacen parte de decretos 
con fuerza de ley. 

B) El debido proceso 

El debido proceso se aplica a toda 
clase de actuaciones judiciales o ad
ministrativas, y sus principios funda
mentales son cuatro: 

a) Nadie puede ser juzgado sino 
conforme a leyes preexistentes al acto 
que se le imputa; 

b) Ese juzgamiento solo lo puede 
realizar el juez o el tribunal com
petente; 

e) El juez o el tribunal competente 
debe realizar el juzgamiento con la 
observancia de la plenitud de las for
mas propias de cada juicio; 

d) Es nula, de pleno derecho, la 
prueba obtenida con violación del de
bido proceso. 

En materia penal existen requisitos 
adicionales para que se configure el 
debido proceso, lo cual se explica por 
tratarse de actuaciones que eventual
mente pueden desembocar en la pri
vación de la libertad. Por ello, además 
de los genéricos,los elementos del de
bido proceso penal son los siguientes: 

a) La ley permisiva o favorable, aun 
cuando sea posterior, se aplicará de 
preferencia a la restrictiva o desfa
vorable; 

b) Toda persona se presume ino
cente mientras no se le haya declarado 
judicialmente culpable; 

Todo sindicado tiene derecho a la 
defensa; 

d) Todo sindicado tiene derecho a 
la defensa y asistencia de un abogado 
escogido por él, o designado de ofi
.cio, durante la investigación y el juz
gamiento; 
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e) Todo sindicado tiene derecho a un debi
do proceso público sin dilaciones injusti
ficadas; 

O Todo sindicado tiene derecho a presen
tar pruebas; 

g) Todo sindicado tiene derecho a contro
vertir las pruebas que se alleguen en su contra; 

h) Todo sindicado tiene derecho a impug
nar la sentencia condenatoria; y, 

i) Todo sindicado tiene derecho a no ser 
juzgado dos veces por el mismo hecho. 

Dentro de todos los derechos que confor
man el debido proceso, en materia penal, im
porta destacar este: el de impugnar la sentencia 
condenatoria. 

Pues la prosperidad de la demanda depen
de de la inexistencia de tal derecho en la legis
lación colombiana. 

Además, si se han relacionado todas las 
garantías o derechos que conforman el debi
do Proceso, es porque, como se verá, la im
pugnación de la sentencia condenatoria se 
basa, principalmente, en la violación, supues
ta o real, del debido proceso. 

C) La impugnación de las sentencias 
condenatorias 

Como se ha visto, el art. 29 de la Constitu
ción establece que quien sea sindicado tiene, 
entre otros derechos, el de "impugnar la sen
tencia condenatoria'' (las comillas no son del 
texto). 

Lo anterior nos lleva a definir qué se en
tiende por "impugnar la sentencia". 

Impugnar, según el Diccionario de la Len
gua Espailola, publicado por la Real Acade
mia Españ.ola, es: ''Combatir, contradecir, 
refutar. 11 2. Der. interponer un recurso con
tra una decisión judicial' •. 

Puede, en consecuencia, afirmarse que im
pugnar una sentencia es oponerse con razones 
a lo resuelto en ella, eÍt general, interponer 
un recurso. Si la sentencia es condenatoria, 
el condenado la impugnará para ser absuelto 
o, al menos, disminuir la pena. 

Desde ahora conviene no olvidar que el art. 
29 utiliza eT verbo impugnar, que es genérico, 
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y no se refiere a una forma de impugnar en 
particular. Como tampoco menciona recurso 
alguno. 

Hay que decir esto porque, como se verá, 
en el procedimiento penal colombiano existen 
diversos medios de impugnación de las sen
tencias. En efecto, veamos. 

l. Acción de revisión 

Existe, en primer lugar, la acción de revisión. 
Esta procede, al decir del art. 232 del Código 
de Procedimiento Penal, contra las sentencias 
ejecutoriadas, en los siguientes casos: 

''l. Cuando se haya condenado o impues
to medida de seguridad a dos o más personas 
por un mismo delito que no hubiese podido 
ser cometido sino por una o por un número 
menor de las sentenciadas. 

''2. Cuando se hubiere dictado sentencia 
condenatoria o que imponga medida de segu
ridad, en proceso que no podía iniciarse o 
proseguirse por prescripción de la acción, por 
falta de querella o petición válidamente for
mulada, o por cualquier otra causal de extin
ción de la acción penal. 

''3. Cuando después de la sentencia conde
natoria aparezcan hechos nuevos o surjan prue
bas, no conocidas al tiempo de los debates, 
que establezcan la inocencia del condenado, 
o su inimputabilidad. 

''4. Cuando con posterioridad ala senten
cia, se demuestre, mediante decisión en firme, 
que el fallo fue determinado por un hecho 
delictivo del juez o de un tercero. 

'' 5. Cuando se demuestre, en sentencia en 
firme, que el fallo objeto de pedimento de 
revisión se fundamentó en prueba falsa. 

"6. Cuando mediante pronunciamiento ju
dicial, la Corte haya cambiado favorablemente 
el criterio jurídico que sirvió para sustentar 
la sentencia condenatoria. 

"Lo dispuesto en los numerales 4 y 5 se 
aplicará también en los casos de cesación de 
procedimiento y preclusión de la investi
gación". 

Como se ve, la norma se refiere a las ''sen
tencias ejecutoriadas", sin distinguir si se han 

dictado en primera, en segunda o en única 
instancia. Además, las causales comprenden 
múltiples motivos, entre los cuales está aun 
el cambio de jurisprudencia de la Corte (art. 
232, num. 6). 

La Sala de Casación Penal de la Corte Su
prema de Justicia conoce "De la acción de 
revisión cuando la sentencia ejecutoriada ha
ya sido proferida en única o segunda instan
cia por esta Corporación", como expresamente 
lo prevé el numeral 2 del art. 68 del decreto 
2700 de 1991. Como también conoce de la 
misma acción contra las sentencias ejecutori
das dictadas por el Tribunal Nacional o por 
los tribunales superiores. 

Estos últimos, por su parte, conocen de 
la acción de revisión "contra las sentencias 
ejecutoriadas proferidas por los jueces del res
pectivo distrito". 

Como se ve, no hay sentencia ejecutoriada 
que no sea impugnable mediante la acción 
de revisión. 

Puede concluirse que con la acción de revi
sión se cumple la exigencia de la Constitución 
relativa a la posibilidad de impugnar las sen
tencias condenatorias. 

Según la legislación anterior, la acción de 
revisión era un verdadero recurso, pues se 
denominaba ''recurso extraordinario de revi
sión''. Y no tenia, como no tiene hoy, limite 
de tiempo para su interposición. 

En alguna oportunidad, la Sala de Casa
ción Penal de la Corte Suprema de Justicia, 
vigente el anterior Código de Procedimiento 
Penal, consideró que el recurso extraordina
rio de revisión no era tal, sino una verdadera 
acción. Doctrina convertida hoy en legisla
ción positiva. Pero, sea recurso o acción, pa
ra los efectos de este fallo lo mismo da. pues 
el resultado es ignal, ya que indudablemente 
es tin mecanismo 4e impugnación de la sen
tencia. 

2. Recurso de apelación 
El ~ecurso de a~lación procede contra to

das las sentencias, "salvo disposición en con
trario" (decreto 2700 de 1991, art. 202). 

JURISPRUDENCIA 

Si se analizan las normas sobre competen
cia, en especia1los arts. 68, 69, 70, 71, 72, 
73 y 76 del decreto 2700, no aparecen proce
sos de única instancia, fuera de los atribuidos 
a la Sala de Casación Penal de la Corte en 
relación con los altos dignatarios del Estado. 
Lo cual permite concluir que, con las excep
ciones mencionadas, todas las sentencias dic
tadas en procesos penales son apelables. 

3. Recurso extraordinario de casación 

El recurso extraordinario de casación está 
contemplado en el art. 218 del Código de Pro
cedimiento Penal, asi: 

''Procedencia. El recurso extraordinario de 
casación procede contra las sentencias profe
ridas por el Tribunal Nacional, los tribunales 
superiores de distrito judicial y el Tribunal 
Penal Militar, en segunda instancia, por deli
tos que tengan señ.alada pena privativa de la 
libertad cuyo máximo sea o exceda de cinco 
añ.os, aun cuando la sanción impuesta haya 
sido una medida de seguridad. 

''El recurso se extiende a los delitos cone
xos, aunque la pena prevista para estos, sea 
inferior a la señ.alada en el inciso anterior. 

''De manera excepcional, la Sala Penal de 
la Corte Suprema de Justicia, discrecional
mente, puede aceptar un recurso de casación 
en casos distintos a los arriba mencionados, 
a solicitud del procurador; su delegado o del 
defensor, cuando lo considere necesario para 
el desarrollo de la jurisprudencia o la garantía 
de los derechos fundamentales''. 

Y las causales están previstas en el artículo 
220: 

''l. Cuando la sentencia sea violatoria de 
una norma de derecho sustancial. 

"Si la violación de la norma sustancial pro
viene de error en la apreciación de determina
da prueba, es necesario que así lo alegue el 
recurrente. 

"2. Cuando la sentencia no esté en conso
nancia con los cargos formulados en la reso
lución de acusación. 

"3. Cuando la sentencia se haya dictado 
en un juicio viciado de nulidad''. 
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D) Razón de ser del fuero de los altos 
dignatarios del Estado 

El legislador ha consagrado el principio de 
la intangibilidad de los fallos definitivos del 
máximo tribunal, en esta materia la Corte 
Suprema de Justicia, definida por el art. 234 
de la Constitución como el "máximo tribu
nal de la jurisdicción ordinaria". La razón 
de esto es evidente: los pleitos, todas las con
troversias judiciales, tienen que terminar. Por 
esto, siempre hay un juez o tribunal que dice 
la última palabra. 

Pues bien: si la Corte Suprema de Justicia, 
es el ''más alto tribunal de la jurisdicción or
dinaria'', la mayor aspiración de todo sindi
cado es ser juzgado por ella. En general, esto 
se logra por el recurso de apelación, por el 
extraordinario de casación, o por la acción 
de revisión. 

Pero cuando la Corte Suprema conoce en 
única instancia del proceso, como ocurre en 
tratándose de los altos funcionarios, el sindi
cado tiene a su favor dos ventajas: la primera, 
la economía procesal; la segunda, el escapar 
a la posibilidad de los errores cometidos por 
los jueces o tribunales inferiores. A las cuales 
se suma la posibilidad de ejercer la acción 
de revisión, una vez ejecutoriada la sentencia. 

No es pues, acertado afirmar que el fuero 
consagrado en la Constitución perjudica a sus 
beneficiarios. 

E) Conclusión 

En una u otra forma, haciendo uso de uno 
o más de los recursos que existen, todo reo 
puede impugnar la sentencia condenatoria. 
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F) Los tratados internacionales 

Lo dicho permite concluir que la legislación 
colombiana en esta materia, se ajusta a los 
tratados internacionales invocados por el de
mandante. Y que es inútil, por lo mismo, ana
lizar si tales tratados prevalecen o no sobre 
la Constitución. Además, no hay que olvidar 
que la Corte, en este mismo proceso, rechazó 
la demanda contra las normas constituciona
les que consagran el fuero de los altos funcio
narios. 

Ill. DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, la Corte Consti
tucional, administrando justicia ell nombre 
de pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE 

Decláranse exequibles todas las normas de
mandadas, así: 

Primero: El artículo 68, numeral S, del Có
digo de Procedimiento Penal, decreto 50 de 
1987, que estuvo vigente hasta el 1 o de julio 
de 1992; 

Segundo: La frase "o de única instancia", 
del artículo 68 del decreto 100 de 1980, Códi
go Penal; 

Tercero: El artículo 319, numeral 2, del 
decreto 2250de 1988, Código Penal Militar, y, 

Cuarto: Del decreto 2700 de 1991, Código 
de Procedimiento Penal, las siguientes normas: 

La frase ''o en única instancia'' del artículo 
45; el numeral 6 del artículo 68; el numeral 
1 del artículo 123; la frase ''salvo disposición 
en contrario'' del artículo 202; y la frase ''única 
instancia" del artículo 34. 

Corte Constitucional 

Inexequibilidad parcial de algunos artículos 
del C. de P. P. 

Son inexequibles algunos apartes de los arts. 7, 161, 251, 272, 322 y 342 
del Código de Procedimiento Penal (decreto 2700 de 1991). 

Magistrado ponente: Dr. F ABio MoRóN DfAZ 

Bogotá, abril 22 de 1993 

III. CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

Primera: La competencia y los 
especiales requisitos de forma 

Esta corporación es competente pa-
ra conocer de las demandas de la re
ferencia, en atención a que se trata 
de disposiciones con fuerza de ley, 
expedidas por el presidente de la re
pública en ejercicio de expresas facul
tades extraordinarias conferidas por 
el literal a) del artículo transitorio 5° 
de la Carta, para las que el artículo 
transitorio 10 de la misma codifica
ción superior estableció un régimen 
especial que atribuye a la Corte Cons
titucional el conocimiento de los asun
tos de constitucionalidad relacionados 
con ellas. 

En efecto, las disposiciones acusa
das y que forman parte del decreto 
2700 de 1991. "Por el cual se expiden 
las normas del Procedimiento Penal'', 
son producto del ejercicio de las fa
cultades extraordinarias de origen 
constituyente, según lo señalado por 
el literal a) del artículo 5° transitorio 

de la Carta. Además, se advierte que 
los decretos que resultan de las cita
das facultades extraordinarias, debían 
ser objeto del trámite de aprobación 
o improbación por la Comisión Espe
cial prevista por el artículo transitorio 
6° de la misma Carta:; igualmente de
be señalarse que el término para el 
ejercicio de las mencionadas faculta
des estuvo fijado según el artículo tran
sitorio 9° de la Constitución para hasta 
el día en que se instalara el Congreso 
elegido el 27 de octubre de 1991. 

Como la disposición constitucional 
transitoria que encarga a esta corpo
ración de la competencia para cono
cer de la constitucionalidad de los 
citados decretos no establece distin
ción alguna en esta especial materia 
del ejercicio de las facultades extraor
dinarias de origen constituyente, di
cho control se debe verificar de modo 
integral ante la nueva Carta Constitu
cional, que exige su examen tanto por 
los especiales aspectos de forma que 
se advierten, como por los aspectos 
de fondo que aparecen en él nuevo 

Octubre 1992 Nuevo Foro Penal, N° 58 571 



JURISPRUDENCIA 

texto constitucional. Obviamente, el examen 
de los requisitos de forma se verifica en esta 
corporación frente a los especiales requisitos 
que para el ejercicio de las mencionadas fa
cultades estableció el mismo Constituyente. 

La ''Comisión Especial'' prevista por el ar
tículo transitorio 8° de la Constitución Políti
ca de 1991 fue creada por el artículo transitorio 
6° de la misma Carta Fundamental, en los 
siguientes términos: 

Créase una Comisión Especial de treinta 
seis miembros elegidos por cuociente electo
ral por la Asamblea Nacional Constituyente, 
la mitad de los cuales podrán ser delegatarios, 
que se reunirá entre el 15 de julio y el 4 de 
octubre de 1991 y entre el 18 de noviembre 
de 1991 y el de la instalación del nuevo Con
greso. La elección se realizará en sesión con
vocada para este efecto el4 de julio de 1991. 

''Esta Comisión Especial tendrá las siguien
tes atribuciones: 

"a) Improbar por la mayoría de sus miem
bros, en todo o en parte, los proyectos de 
decreto que prepare el gobierno nacional en 
ejercicio de las facultades extraordinarias con

- cedidas al presidente de la república por el 
artículo anterior y en otras disposiciones del 
presente acto constituyente, excepto los de 
nombramientos. 

.. Los artículos improbados no podrán ser 
expedidos por el gobierno. 

"b) Preparar los proyectos de ley que con
sidere convenientes para desarrollar la Cons
titución. La Comisión Especial podrá presentar 
dichos proyectos para que sean debatidos y 
aprobados por el Congreso de la República. 

''e) Reglamentar su funcionamiento''. 
Así las cosas, y en ausencia de disposición 

expresa en contrario, el control de la constitu
cionalidad de los decretos que expidió el go
bierno nacional en desarrollo de las 
atribuciones especiales que le fueron conferi
das por el artículo transitorio 5° de la Consti
tución Política de 1991 corresponde a la Corte 
Constitucional bajo el trámite que debe dár
sele a los restantes decretos de facultades ex
traordinarias. 
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Por su parte, el art. 241 de la Carta, entrega 
a la Corte Constitucional las expresas y preci
sas competencias para adelantar la guarda de 
la supremacía y la integridad de la Constitu
ción, las que naturalmente comprenden el exa
men de disposiciones como las acusadas en 
las demandas que se resuelven. 

Igualmente, de los documentos que apare
cen en el expediente, se tiene que las disposi
ciones que son acusadas no fueron improbadas 
por la Comisión Especial; por tanto, por este 
aspecto, no se encuentra vicio de constitucio
nalidad y así habrá de declararlo la Corte Cons
titucional. De otra parte el decreto 2700 de 
1991 fue expedido el30 de noviembre de 1991 
dentro del término previsto por el constitu
yente como límite tempvral para el ejercicio 
de las precisas facultades conferidas y, por 
este aspecto, no se encuentra vicio de consti
tucionalidad alguno. 

Segunda: El examen de las 
disposiciones acusadas 

Del texto de las demandas de la referencia 
se establece que las normas cuya constitucio
nalidad se controvierte corresponden a los prin
cipios o normas rectoras, a la jurisdicción y 
competencia, a los sujetos procesales, a las 
actuaciones procesales, a las pruebas, a la ine
ficacia de los actos procesales, a la investiga
ción previa, a la instrucción, a la captura y 
medidas de aseguramiento y a las relaciones 
con autoridades extranjeras de que trata el 
Código de Procedimiento Penal. 

a) La cosa juzgada (Código de Procedi
miento Penal, arts. 158 y 293) 

En primer término encuentra esta corpora
ción que en lo que se refiere al examen de 
la constitucionalidad de los arts. 158 y 293 
del Código de Procedimiento Penal, la Corte 
Constitucional tuvo oportunidad de adelan
tar su juicio y de pronunciar fallo de mérito 
distinguido bajo el número C-053 de 1993, 
en el que declaró la conformidad de aquellos 
con la Carta y por ende su exequibilidad (M. 
P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo). 

Dados los efectos de la cosa juzgada consti
tucional que se producen con ocasión del pro-

nunciamiento definitivo de la Corte Constitu
cional, esta Corporación ordenará estarse a 
lo resuelto en dicho pronunciamiento sobre 
los arts. 158 y 293 del Código de Procedi
miento Penal. En esta oportunidad han sido 
demandadas nuevamente aquellas disposicio
nes y lo que procede es acoger lo ordenado 
por aquella providencia. 

b) El derecho de contradicción de las prue
bas (C. de P. P., arts. 7°, inciso segundo; 
251; 272 y 342). 

Dentro de este capítulo se analizan los arts. 
7', 251, 272 y 342 del Código de Procedi
miento Penal, relacionados todos ellos con 
el principio de contradicción de la prueba, 
contenido como uno de los elementos del de
bido proceso consagrado en el artículo 29 de 
la Constitución que dispone: 

Art. 29. El debido proceso se aplicará a 
toda clase de actuaciones judiciales y admi
nistrativas. 

. . . Quien sea sindicado tiene derecho... a 
presentar pruebas y a controvertir las que se 
alleguen en su contra (bastardillas no ori
ginales). 

La veracidad de la existencia de algo no 
concluye con la percepción del mismo: tan 
solo es el inicio en la búsquda de la verdad. 
Se requiere que exista un cuestionamiento pa
ra que el hecho adquiera firmeza. Este proce
so se da en todas las manifestaciones del 
intelecto humano. La contradicción es la in
compatibilidad de dos proposiciones, que no 
pueden ser a la vez verdaderas, por cuanto 
una de ellas afirma o niega lo mismo. Así, 
el principio de contradicción ha sido definido 
por la doctrina como el fundamento lógico 
Y metafísico que establece, como uno de los 
criterios de la verdad, la imposibilidad abso
luta de ser y no ser algo al propio tiempo 
y en el mismo lugar y con identidad completa 
de las demás circunstancias. Constituye un 
elemento de interpretación jurídica. 

A través de las diferentes etapas del proce
so penal, la prueba que se ha recogido no 
crea en el juez la certeza o el convencimiento 
subjetivo sobre la existencia del hecho puni
ble o de la responsabilidad del sindicado. De 
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allí que el art. 247 del Código de Procedi
miento Penal exija, para poder dictar senten
cia condenatoria, que obre en el proceso la 
prueba que dé certeza sobre el hecho punible 
y sobre la responsabilidad del procesado. La 
certeza solo se logra mediante el ejercicio del 
derecho de contradicción como uno de los 
elementos del derecho de defensa. 

La violación del principio de contradicción 
trae como consecuencia la nulidad de pleno 
derecho de la prueba aportada y no controver
tida. Esta presunción de derecho fue dispuesta 
por el constituyente como garantía del debido 
proceso, cuando en el inciso final del art. 29 
consagró: 

... Es nula de pleno derecho, la prueba ob
tenida con violación del debido proceso. 

En materia penal el proceso se desarrolla 
a través de las etapas de investigación previa, 
instrucción y juzgamiento, y en las tres se 
aportan pruebas que deben ser conocidas y 
controvertidas por los sujetos procesales . 

En la determinación de la responsabilidad 
solo pueden considerarse las pruebas debida
mente aportadas al proceso y que hayan podi
do discutirse, nada distinto reza el principio 
de que nadie puede ser condenado sin haber 
sido oído y vencido en juicio. 

Aunque la etapa de la investigación previa 
es anterior a la existencia del proceso y tiene 
como finalidad establecer si la investigación de
be proseguir o no, es considerada como especial 
Y básica de la instrucción y del juicio. Por tal 
motivo, no asiste razón que permita la limita
ción de la controversia probatoria en dicha eta
pa. Por tanto, el principio del debido proceso 
debe aplicarse en toda actuación judicial. 

Con el acatamiento al principio de contra
dicción se cumple una función garantizadora 
que compensa el poder punitivo del Estado 
en cabeza de los funcionarios judiciales, es 
decir, actúa como un contrapeso obligatorio, 
respetuoso de los derechos humanos, al per
mitir la intervención en cualquier diligencia 
de la que pueda resultar prueba en contra 
del imputado, sindicado o procesado. 

Así las cosas,los cuatro artículos siguientes 
son parcialmente inexequibles, en la medida 
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en que consagran restricciones al principio 
de contradicción, así: 

- En la parte final del art. 7° se establece 
"salvo las excepciones contempladas en este 
Código", por lo que esta parte resulta contra
ria a lo dispuesto por el art. 29 de la Constitu
ción Política. 

En lo que hace a la demanda contra la parte 
del inciso 2° del art. 7° que autoriza para 
la etapa de la investigación previa la existen
cia de excepciones al principio rector de la 
controversia probatoria y de la presentación 
de pruebas durante todo el proceso, esta Cor
poración encuentra, en primer término, que 
en verdad existe el vicio de constitucionalidad 
alegado por la demanda, ya que esta etapa 
procesal aunque tiene como finalidad deter
minar si hay lugar o no al ejercicio de la ac
ción penal, y procura el adelantamiento de 
las medidas necesarias tendientes a determi
nar si ha tenido ocurrencia el hecho llegado 
al conocimiento de las autoridades judiciales, 
si aquel está descrito en la ley penal como 
punible, si la acción penal procede, permite 
la práctica y recaudo de pruebas indispensa
bles relacionadas con la identidad o indivi
dualización de los autores o partícipes del 
hecho o su responsabilidad. 

En efecto, en dicha etapa intervienen quie
nes ejercen funciones de policía judicial bajo 
la dirección del fiscal, las unidades de fiscalía 
y el ministerio público, y aunque no existe 
en verdad la figura jurídica del sindicado, pa
ra la que la Constitución prevé un conjunto 
de reglas garantizadoras de los especiales de
rechos fundamentales, propias del debido pro
ceso penal, que lo rodean de una gama de 
instrumentos protectores suficientemente am
plia que no puede ser desconocida por la ley, 
dentro de los cuales se encuentra el de la con
troversia de la prueba, también es cierto que 
toda persona, incluso el imputado, tiene dere
cho a su defensa. Esta comporta el derecho 
de controvertir las pruebas que se vayan acu
mulando contra el imputado, incluso en la 
etapa de investigación previa, puesto que el 
derecho de defensa es también indisponible 
y fundamental. Este principio rector no pue-
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de ser objeto de regulaciones que lo hagan 
impracticable, ni que desconozcan la finali
dad del Constituyente de rodear del máximo 
de garantías a la persona que resulta impu
tada de un posible delito durante la etapa de 
investigación previa. 

Además, debe tenerse en cuenta que bajo_ 
las reglas de la nueva Constitución y del nue
vo Código de Procedimiento Penal, existe su
ficiente fundamento jurídico para considerar 
que las actuaciones de la jurisdicción penal 
se encuadran dentro de un modelo aproxima
do al del proceso acusatorio y que esto impli
ca una nueva visión global de las funciones 
de la Fiscalía General de la Nación y de sus 
agentes, así como de los jueces penales, den
tro de un marco técnico jurídico diverso del 
que suponía la anterior configuración del pro
ceso penal a la luz de la Carta de 1886 y sus 
reformas. 

Obsérvese que lo que se entiende por "con
troversia de la prueba" es la posibilidad que 
tiene el sindicado o imputado de pronunciarse 
sobre el valor, el contenido y los elementos 
internos y externos del material recaudado 
y con base en ello sustentar la argumentación 
de la defensa. La distinción entre imputado 
y sindicado es relievante desde el punto de 
vista constitucional para muchos otros efec
tos jurídicos y su repercusión es amplia en 
el orden legal y principalmente en el proce
dimiento penal; empero, de la interpretación 
del art. 29 de la Carta, se advierte con cla
ridad que no es admisible el establecimiento de 
excepciones al principio de la contradicción 
de la prueba así en la etapa de investiga
ción previa no exista sindicado de un posible 
delito; no puede el legislador señalar, como 
lo hace en la disposición acusada, que en la 
etapa de investigación previa existan excep
ciones al principio de la presentación y con
troversia de pruebas por el imputado, pues 
este también tiene derecho a su defensa y a 
controvertir las pruebas que se vayan acu
mulando. 

No pasa por alto la Corte que en el desarro
llo del derecho internacional humanitario y 
en los instrumentos internacionales de los de-

rechos humanos, se ha establecido esta mis
ma garantía como uno de los pilares funda
mentales en la estrategia de fortalecimiento, 
promoción, defensa y garantía específica de 
los derec~Os más preciados, predicables de los 
hombres. 

Así las cosas se reitera que, a la luz de la 
Carta y de los presupuestos constitucionales 
del debido proceso penal, no pueden consa
grarse excepciones al principio de la contra~ 
dicción del material probatorio tal y como 
lo ordena el art. 7° del C. de P. P. en la 
parte acusada, en concordancia con la parte 
acusada del art. 251 del mismo Código, por 
lo cual habrá de declararse su inexequibilidad. 

Además, una vez que se haya formulado 
acusación debe el proceso ser público y la 
defensa también podrá coritrovertir plenamen
te y por todos los aspectos el material recau
dado. Desde luego, no sobra advertir que, 
en la etapa de juzgamiento que se inaugura 
con la resolución acusatoria, deben quedar 
abiertas todas las posibilidades para la con
troversia del material probatorio recaudado, 
sin que puedan establecerse limitaciones co
mo las que permiten las partes declaradas con
trarias a la Carta. 

El art. 7° quedaría entonces de la siguiente 
forma: 

Art. 7°. Contradicción. En el desarrollo 
del proceso regirá el principio de contradicción. 

El imputado, durante la investigación pre
via podrá presentar o controvertir pruebas. 

- El art. 251 contiene dos supuestos; en 
la primera parte se consagra la imposibilidad 
de la controversia probatoria en la etapa de 
investigación previa para los procesos de com
petencia de los jueces regionales. Las conside
raciones sobre la primera parte son las mismas 
que se han tenido en cuenta en relación con 
la inexequibilidad del art. 7°; por lo mismo 
resulta inexequible el art. 251. 
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En la segunda parte del artículo se hace 
referencia a que tanto en la instrucción como 
en el juzgamiento los sujetos procesales po
drán solicitar pruebas y controvertidas, lo que 
resulta complementario del art. 7°, en donde 
se consagra la petición y la controversia de 
la prueba en la etapa de investigación previa. 

El art. 251 entonces quedará así: 

Art. 25L Contradicción. En los procesos 
de que conocen los jueces regionales durante 
la investigación previa, la instrucción y juzga
miento, los sujetos procesales podrán solici
tar pruebas y controvertidas. 

- El art. 272 es constitucional porque de
sarrolla la contradicción, pero la salvedad con
tenida en el mismo es inconstitucional ya que 
consagra una excepción, aunque remita al art. 
158 declarado exequible por la Corte Consti
tucional en sentencia de dieciocho de febrero 
de mil novecientos noventa y tresl, porque 
una cosa es garantizar la reserva de la identi
dad de los funcionarios para asegurar su vida, 
y otra cosa ·es la reserva de la prueba en sí, 
en una de las etapas del proceso. 

En otras palabras, una cosa es la persona 
y otra el documento. En este sentido, la sen
tencia C-053 de febrero 18 de 1993 de la Sala 
Plena de la Corte Constitucional, estableció: 

" ... es evidente que el solo hecho de prever
se el anonimato del juez o testigo en circuns
tancias tan especiales como las contempladas 
en los artículos sub judice no representa en 
modo alguno la indefensión del sindicado ni 
cercena sus oportunidades de contradicción 
y argumentación jurídica dentro del proceso, 
ni recorta ni anula las enunciadas garantías 
procesales ... ''. 

Precisamente en relación con el punto que aho
ra nos ocupa, el enunciado fallo hizo énfasis en 
que la reserva en la identidad de los testigos -en 
este caso la de los peritos- no afecta el derecho 
de defensa del· procesado "mientras goce de 
todas las posibilidades de controvertir las prue
bas que se esgrimen en su contra y de hacer 

1 Corte Constitucional. Sentencia C~053 de 1993. Magistrado ponente Dr. José Gregorio Hernán
dez Galindo. 
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valer aquellas que lo favorecen, en lo cual 
radica el núcleo esencial del derecho al debido 
proceso en lo relativo al régimen probatorio". 

El art. 272 entonces quedará así: 
Art. 272. Comparecencia de los peritos a 

la audiencia. Los sujetos procesales podrán 
solicitar al juez que haga comparecer a los 
peritos, para que coriforme al cuestionario 
previamente presentadO, expliquen los dictá
menes que hayan rendido y respondan las ·pre
guntas que sean procedentes; el juez podrá 
ordenarlo oficiosamente. 

Con los mismos argumentos aquí esgrimi
dos, se declarará la inexequibilidad del in::iso 
zo del art. 342 con el siguiente fundamento: 
la parte inicial del artículo se refiere a la reser
va de las providencias mediante las cuales se 
disponen diligencias como el allanamiento, 
registro, retención de correspondencia postal 
o telegráfica o la intersección de comunica
ciones telefónicas, cuando el funcionario ju
dicial considere que la publicidad de la decisión 
puede interferir en el desarrollo de la respecti
va diligencia. Ello es constitucionalmente ex
plícito, por disposición del art. 15, inciso 2° 
de la Constitución, para la correspondencia. 
Para el allanamiento el fundamento se en
cuentra en el art. 28 de la misma Codificación 
Superior. Ambas disposiciones en último tér
mino buscan la eficacia consagrada en los arts. 
2' y 209 de la Carta. 

Cosa distinta es la parte del artículo que 
se refiere a: 

"Cuando se trate de procesos de competen
cia de los jueces regionales se dará el mismo 
tratamiento a aquellas pruebas que en virtud 
de solicitud de autoridad extranjera, se deban 
mantener en reserva hasta tanto se formule 
la acusación correspondiente''. 

Este inciso es violatorio del principio de 
contradicción de la prueba, pues el interesado 
solo viene a conocerla posteriormente cuando 
ya ha concluido la oportunidad para contro
vertida. 

Por lo tanto, el art. 342 quedará de la si
guiente forma: 
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Art. 342. Providencias reservadas. Las pro
videncias motivadas mediante las cUales se 
disponga el allanamiento y el registro, la re
tención de correspondencia postal o telegráfi
ca o la intersección de comunicaciones tele
gráficas no se darán a conocer a las partes 
mientras el funcionario considere que ello pue
de interferir en el desarrollo de la respectiva 
diligencia. Contra dichos autos no procede 
recurso alguno. 

e) El derecho de defensa técnica (C. de P. 
P., arts. 161 y 322). 

El derecho de defensa en el ámbito penal, 
relacionado con la necesidad de la "defensa 
técnica", está consagrado así en el art. 29 
de la Constitución: 

Art. 29. El debido proceso se aplicará a 
toda clase de actuaciones judiciales y admi
nistrativas ... 

... Quien sea sindicado tiene derecho a la 
defensa y a la asistencia de un abogado esco
gido por él, o de oficio, durante la investiga
ción y el juzgamiento. 

Cuando la Constitución hace referencia al 
término toda debe ser entendido, sin exclu
sión -por insignificante que ella sea-, de 
la actuación judicial en el ámbito penal. El 
término "sindicado" debe entenderse como 
que en él también están incluidos "imputa
dos", "procesados" y aun "condenados", 
pues en toda la actuación procesal -previa 
instrucción, juzgamiento Y ejecución de la 
pena-, como garantía mínima debe prevale
cer la asistencia del defensor en desarrollo 
del debido proceso. Estos términos son ade
más de creación legal, mientras que la Consti
tución Política se refiere a toda persona 
durante toda actuación judicial de natunileza 
penal. 

Los arts. 161 y 322 del Código de Procedi
miento Penal contienen una excepción a la 
asistencia del defensor en la situación de fla
grancia. Normas que son contrarias a las dis
posiciones constitucionales que_ se mencionan 
en esta parte de la providencia. 

Por lo tanto, si la Constitución Política no 
consagra restricción al derecho a una defensa 

técnica en las diferentes etapas, y los arts. 
161 y 322 acusados, si lo hacen para los casos 
de flagrancia, tales normas son inconstitu
cionales. 

Así pues, el derecho de defensa técnica en 
lo que se relaciona con la asistencia del defen
sor en los asuntos de carácter penal, no admi
te o no debe admitir restricción alguna. Para 
que exista un proceso penal propio de un Es
tado de Derecho es indispensable la protec
ción del sindicado a través de un defensor, 
quien no solo cumple esta función sino otra 
también muy importante, colaborar en la in
vestigación de la verdad. Así, para el consti
tuyente es tan importante la defensa técnica, 
que se constitucionalizó el defensor de oficio 
en el art. 282.4 de la Constitución, como una 
de las funciones del defensor del pueblo. 

Si la razón es practicar en forma inmediata 
las diligencias prelimínares cuando se produz
ca captura en flagrancia, debe garantizarse 
al imputado el mínimo de- garantías a pesar 
de esta especial situación. 

Así pues, los arts. 161 y 322, quedarán así: 

Art. 161. Inexistencia de las diligencias. Se 
consideran inexistentes para todos los efectos 
procesales, las diligencias practicadas con la 
asistencia e intervención del imputado sin su 
defensor. 

Cuando el sindicado esté en peligro inmi
nente de muerte y sea necesario realizar dili
gencias con su intervención puede omitirse 
la comunicación a su defensor y nombrar de 
oficio a cualquier persona, dejando constan
cia de ello. 

Art. 322. Versión del imputado en la inveS
tigación previa. Cuando lo considere necesa
rio el fiscal delegado o la Unidad de Fiscalia 
podrá recibir versión al imputado. 

Quienes cumplen funciones de policía judi
cial solo podrán recibirle versión a la persona 
capturada en flagrancia y al imputado que 
voluntariamente la solicite. La versión tendrá 
que recibirse en presencia de su defensor. Siem
pre se advertirá al imputado que no tiene la 
obligación de declarar contra sí mismo. 
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Solo podrá recibirse versión al imputado 
sin asistencia del defensor, en los mismos ca
sos en que la ley lo permita para la diligencia 
de indagatoria. La aceptación del hecho por 
parte del imputado en la versión rendida ante 
el fiscal delegado o Unidaú de Fiscalía dentro 
de la investigación previa, tendrá valor de con
fesión. 

d) La práctica de pruebas en_ la investiga
ción previa 

En este mismo sentido la Corte encuentra 
que el art. 323 del C. de P. P., acusado y que 
permite, durante la etapa de la investigación 
previa. la práctica de todas las pruebas que 
se consideren necesarias para el esclarecimiento 
de los hechos, no sufre vicio de constituciona
lidad alguno que afecte su validez jurídica, 
puesto que como se trata de despejar dudas 
subre la procedencia de la apertura de la in
vestigación y de determinar si hay lugar o 
no al ejercicio de la acción penal, bien pueden 
practicarse todas las pruebas enderezadas pre
cisamente al esclarecimiento de los hechos; 
dicha etapa se debe desarrollar mientras no 
exista prueba para dictar resolución inhibito
ria o mérito para vincular en calidad de sindi
cado a una persona, y para ello resulta 
recomendable y constitucional la autorización 
que confiere la ley para dicha situación 
procesal. 

e) La reserva dentro del proceso penal 
En lo que corresponde a la parte acusada 

del art. so del C. de P. P. se controvierte 
la existencia de excepciones relacionadas con la 
reserva del sumario, en el sentido de que, no 
obstante siendo la investigación abierta para 
los sujetos procesales y el juicio público, es 
posible que se establezcan actuaciones reser
vadas, como lo consagran los arts. 321, 331 
y 342, los cuales, salvo la parte de este último 
que se declara inexequible, también encuen
tran fundamento constitucional en el art. 228 
de la Constitución, que permite a la adminis
tración de justicia mantener bajo reserva de
terminadas actuaciones judiciales que se surten 
dentro del proceso penal. 

La Corte Constitucional no encuentra vicio 
de inconstitucionalidad por lo _que hace a la 
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parte acusada del art. 8°, ya que la reserva 
de determinadas actuaciones judiciales del pro
ceso penal, redunda en algunos casos en el 
cabal ejercicio de tales funciones, mucho más 
cuando el art. 250 de la Carta impone a la 
Fiscalía General de la Nación el deber de velar 
por la protección de las víctimas, testigos o 
intervinientes y tomar las medidas necesarias 
para hacer efectivo el restablecimiento del de
recho-y la indemnización de los perjuicios oca
sionados por el delito. 

En este mismo sentido esta Corporación 
encuentra que el art. 11 en la parte acusada 
halla fundamento constitucional en el citado 
art. 250 de la Carta, que autoriza a la Fiscalía 
General de la Nación para promover la pro
tección de testigos y demás. intervinientes en 
el proceso penal. Como se observa, la parte 
acusada del art. 11 encuentra un fundamento 
incontestable en el citado artículo de la Carta 
del que es proyección textual. 

f) La doble instancia en el proceso penal 

En cuanto al art. 16 acusado se encuentra 
que la parte controvertida es la que permite 
la existencia de excepciones al principio de la do
ble instancia contra las providencias interlocu
torias que se producen dentro del proceso penal. 

Advierte la Corte que la Constitución esta
blece el principio de la doble instancia como 
derecho constitucional fundamental, y con ca
rácter indisponible y obligatorio pero referi
do solo al caso de la sentencia condenatoria; 
esta observación se hace en atención a los 
reiterados argumentos que formulan los acto
res. Empero, obsérvese que en el asunto que 
se examina no se trata de una disposición que 
regule el régimen de la controversia o impug
nación de las sentencias sino solo de los autos 
interlocutorios, lo cual es asunto bien diferen
te del planteado por el actor y que compete 
a la ley, pudiendo esta sefialar su régimen 
general y las excepciones que correspondan. 

La Corte no encuentra que exista obstáculo 
alguno de carácter constitucional, que impida 
al legislador proveer sobre la materia, en cier
tas hipótesis, acerca de la improcedencia de 
recursos contra providencias distintas a las 
sentencias condenatorias; en este sentido se 
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tiene en cuenta lo dispuesto por el citado inci
so cuarto del art. 29 de la Carta, en concor
dancia con el inciso 1 o del art. ·31 de la C. 
N., en la parte que indica que quien sea sindi
cado tiene derecho a impugnar la sentencia 
condenatoria y a no ser juzgado dos veces 
por el mismo hecho. Igualmente se señala que 
el legislador no puede ordenar la improceden
cia de los recursos contra la sentencia condena
toria, ni establecer excepciones al respecto, -salvo 
el caso de los fueros especiales en materia penal 
radicados en la Corte Suprema de Justicia por 
mandato constitucional, ya- que esta es, según 
definición de la propia Carta, el máximo orga
nismo de la jurisdicción ordinaria. 

g) La estructura de la rama judicial en ma
teria penal 

En lo que se relaciona con las acusaciones 
dirigidas contra las partes subrayadas de los 
arts. 66, 67, 68, 78, 86, 106, 118, 121 y 218, 
y contra los arts. 69 y 71 del C. de P. P., 
esta Corporación advierte que no asiste razón 
a los actores ya que en aquellas- disposiciones 
se trata de la incorporación legislativa de la 
estructura de la organización jurisdiccional 
especial existente con anterioridad a la vi
gencia de la nueva Constitución que, por el 
contrario, con fundamento en la voluntad 
del constituyente y previa no improbación 
de la Comisión Especial Legislativa, recibió 
fundamento jurídico suficiente para conser
var su vigencia. Las normas acusadas y que 
se destacan en este acápite en ningún modo 
comportan la modificación o alteración de 
la distribución y de la división del territo
rio para efectos judiciales, ni la ubicación 
de los despachos. El nuevo Código de Pro
cedimiento Penal se contrae a adecuar a las 
nuevas definiciones estructurales de la orga
nización jurisdiccional de origen constitucio
nal, teniendo como base la anterior estruc
tura correspondiente. No asiste razón a los 
actores ya que tanto el Tribunal Nacional 
como los jueces regionales son elementos de 
dicha estructura que debieron ser recogidos, 
al igual que los restantes tribunales y juzga
dos del país que se ocupan de los asuntos 
del procedimiento penal, para efectos de ade
cuar sus estructuras a los. nuevos conceptos 
constitucionales, relacionados con el funcio-

namiento de la rama judicial. Las normas acu
sadas, y que se resefian, se contraen específi
camente a señalar que el Tribunal Nacional 
y los jueces regionales existentes con anterio
ridad a la expedición de este Código, ejercen 
funciones de juzgamiento, mantienen una com
petencia específica, conocen de los cambios 
de radicación, pueden tramitar impedimen
tos, forman parte de la estructura orgánica 
del poder judicial y sus sentencias pueden ser 
recurridas ante la Corte Suprema de Justicia. 

De otra parte, cabe indicar que la compe
tencia radicada en cabeza del Consejo Supe
rior de la Judicatura, según lo dispuesto en 
el numeral l del art. 257 de la Constitución, 
está condicionada en cuanto hace a su ejerci
cio a lo dispuesto por la ley, la que bien puede 
ser de las estatutarias consagradas por el lite
ral b) del art. 152 de la Carta en su campo, 
o las ordinarias contentivas de los Códigos, 
como es el caso de que se ocupa la Corte 
en esta oportunidad. Obsérvese que el decreto 
2700 de 1991 es producto del ejercicio de espe
ciales facultades extraordinarias de origen 
constituyente, y como tal se encuentra ampa
rado de la dispensa-constitucional correspon
diente frente a lo dispuesto por la prohibición 
expresa sefialada por el inciso 3 o del numeral 
10 del art. 150 de la Carta. 

h) La conexidad de las conductas y la com
petencia de los jueces regionales 

En lo que se refiere a lo dispuesto por las 
partes acusadas de los arts. 89 y 96 del C. 
de P. P. referidas a la competencia por razón de 
la conexidad entre hechos punibles, se obser
va que el estatuto procedimental penal hace 
prevalecer la correspondiente al juez regional 
sobre la competencia de cualquier otro fun
cionario judicial, y sobre la de otros jueces, 
para efectos de acumular por aquella razón 
el conocimiento de varios· hechos punibles. 

Se trata de permitir que cuando exista co
nexidad entre hechos punibles sometidos al 
conocimiento de jueces regionales y otros jue
ces, la competencia se radique en cabeza del 
primero' en todo caso, por el principio legal 
de la atracción. Por estos aspectos la Corte 
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no encuentra reparo de carácter constitucio
nal, ya que la competencia radicada en cabeza 
de los jueces regionales no es en ningún caso 
proveniente de una jurisdicción especial, sino 
simplemente la expresión orgánica de la dis
tribución de funciones en el interior de la ra
ma judicial, en razón de la materia y del objeto 
jurídico que persiguen las disposiciones pena
les especiales. Obsérvese que la distribución 
de la competencia entre los distintos jueces de 
la república es una facultad propia del legisla
dor, y naturalmente ubicada dentro de las 
normas propias del ordenamiento procedimen
tal penal y que, además, la determinación de 
los modos de establecer la conexidad para 
efectos de fijarla es un asunto que puede re
flejar razones de política criminal y de racio
nalidad instrumental y técnica, con base en 
criterios funcionales propios de las estructu
ras judiciales existentes. 

i} La competencia de los fiscales 
En cuanto hace a lo dispuesto por el art. 

120 del C. de P. P. que se acusa en su integri
dad, y que señala las atribuciones de la Fisca
lía General de la Nación, esta corporación 
no encuentra reparo alguno de carácter cons
titucional, ya que evidentemente en la versión 
del artículo acusado, estas son señaladas de 
modo tal que reproducen lo dispuesto por 
el art. 250 de la Constitución Nacional. 

Con meridiana claridad, resulta a todas lu
ces evidente que el citado art. 120 es plena
mente ajustado a la Constitución. Igualmente 
en lo que se refiere al art. 124 acusado del 
C. de P. P. que establece las competencias 
de los fiscales delegados ante al Tribunal Na
cional, esta corporación no encuentra reparo 
alguno de constitucionalidad, ya que la exis
tencia de dichos funcionarios tiene fundamento 
constitucional según se desprende de lo dispues
to por los arts. 249 y 250 de la Constitución 
Nacional; además, las funciones señaladas en 
los numerales 1 a 5 son funciones típicas que 
debe desempeñar la Fiscalía General de la Na
ción a través de sus delegados y estas se ejercen 
ante un órgano jurisdiccional que tiene funda
mentos y existencia legal antecedente. 
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Igualmente, estos fundamentos constitucio
nales comprenden lo dispuesto por el art. 126 
acusado, y Que se refiere a las competencias 
de los fiscales delegados ante los jueces re
gionaleS. 

j) La participación del ministerio público. 
Sobre la parte acusada del art. 134 del C. 

de P. P., y que hace obligatoria la participa
ción del agente del ministerio público cuando 
se trate de investigaciones de hechos punibles 
de compete-ncia de los jueces regionales, esta 
Corporación no encuentra reparo alguno, ya 
que, por el contrario, la vigilancia del minis
terio público sobre las unidades investigativcis 
conformadas por las unidades de policía judi
cial, se constituye en una garantía preventiva 
que asegura el celoso cuidado que cabe y la 
atención sobre las eventuales extralimitacio
nes de dichoS- fuilcionarios. Nád3. se opone 
en la Constitución a que los agentes de la 
Procuraduría General de la Nación vigilen el 
cumplimiento de la Constitución, de las leyes, 
de las decisiones judiciales y los actos admi
nistrativos en dichos casos, para proteger los 
derechos humanos, asi cQmo para asegurar 
su efectividad, defender los intereses de la 
sociedad, el orden jurídico y los derechos y 
garantías fundamentales. En este sentido el 
art. 277 de la Carta permite la existencia de 
dichos agentes y su presencia obligatoria en 
las actuaciones de las unidades investigativas 
de policía judicial. 

k) Las funciones de la policía judicial 
En cuanto hace a lo dispuesto por los arts. 

310 y parágrafo y 312 del C. de P. P. en 
las partes acusadas, que atribuyen competen
cias y funciones permanentes a las unidades 
de policia judicial, esta corporación tampoco 
encuentra reparo de constitucionalidad y, por 
el contrario, observa que aquellas se ajustan 
a las previsiones de esta, especialmente en lo 
dispuesto por el art. 113 de la Constitución 
Nacional, que establece el principio de la se
paración de los órganos y ramas del poder 
público,'pero impone el deber de la colabora
ción armónica para la realización de los fines 
del Estado. 
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La noción de policía judicial comprende 
específicamente la capacidad de cumplir fun
ciones enderezadas a satisfacer las necesida
des instrumentales y técnicas de la actividad 
de los funcionarios judiciales, quienes por dis
tintas razones, que corresponden a la natura
leza de su investidura y de su labor, no las 
pueden atender directamente. En este senti
do, se trata de determinar qué autoridades 
como la policía judicial de la policía nacional, 
el Departamento Administrativo de Seguri
dad, la Procuraduría y Contraloría General 
de la Nación, las autoridades de tránsito en 
asuntos de su competencia, los alcaldes e ins
pectores de policía, el cuerpo técnico de la 
Fiscalía General de la Nación, todos los servi
dores que integran· las unidades de Fiscalía 
y los miembros de la policía nacional en los 
territorios en donde no haya policia judicial 
especializada, pueden colaborar bajo la coordi
nación de la Fiscalía General de la Nación y 
de sus delegados, en el adelantamientO de las 
funciones correspondientes a aquella noción. 

Igualmente, para los casos de flagrancia 
y en el lugar de los hechos, bien puede el 
legislador habilitar a los servidores públicos 
que ejerzan funciones de policía judicial. para 
ordenar y practicar pruebas sin que se requie
ra providencia judicial previa. Naturalmente, 
el marco de estas competencias corresponde 
a las advertidas necesidades de la colabora
ción de los órganos del poder público en la 
debida administración de justicia, con el pro
pósito de perseguir a los delincuentes, perca
tarse de los posibles hechos delictivos y dis
poner con sus recursos las acciones endereza
das a garantizar la mejor acción de los fiscales 
y de los jueces. 

Ahora bien-, dichos funcionarios de policía 
judicial no podrán recibir la versión a la per
sona capturada en flagrancia, ni al imputado 
que voluntariamente lo solicite sin la presen.:. 
cia del defensor; esta versión debe recibirse, 
como lo advierte el art. 322 acusado par
cialmente, de manera libre en el caso de la 
persona capturada en flagrancia y de manera 
espontánea por el imputado que voluntaria-

mente lo solicite, siempre que se encuentre 
presente su defensor. Desde luego, cuando 
no se trate de casos de flagrancia, dicha ver
sión tampoco puede recibirse por quienes cum
plen funciones de policía judicial sin la pre
sencia del defensor y, en todo caso, deberá 
advertírsele al imputado que se encuentra am
parado por lo dispuesto en el art. 33 de la 
C. N. que establece que nadie puede ser obli
gado a declarar contra sí mismo o contra su 
cónyuge, compañero permanente o parientes 
dentro del cuarto grado de consanguinidad, 
segundo de afinidad o primero civil. 

Reitera la Corte que el art. 16I en la parte 
acusada, no se ajusta a la Constitución Na
cional en cuanto establece que la versión libre 
y espontánea que sea re;ndida en caso de cap
tura en flagrancia, puede adelantarse sin la 
presencia de abogado defensor; a dicha con
clusión se arriba con base en las advertencias 
que- se hacen sobre las garantías constitucio
nales de la presunción de inocencia, de la no 
autoincriminación forzada, del principio de 
la legalidad de las actuaciones de los funcio
narios judiciales y de policía judicial, entre 
otras, las que prevalecen de manera incuestio
nable en estas actuaciones. 

I) La reserva de la identidad de los intervi
nientes 

En lo que se refiere a lo dispuesto por las 
partes acusadas de los artículos 156, 247 y 
272 con la consideración vertida más arriba, 
todos del Código de Procedimiento Penal, 
y que regulan la reserva y protección de la 
identidad de los intervinientes, de los funcio
narios, de los peritos, de los testigos, lo mis
mo que de algunas providencias, siempre que 
se trate de actuaciones en las que intervengan 
el Tribunal Nacional, los jueces regionales o 
de fiscales que actúen ante ellos, y de delitos 
que sean de la competencia de estos, esta Cor
poración no encuentra vicio de constituciona
lidad, puesto que como bien definido lo tiene 
la jurisprudencia nacional, tanto en la Corte 
Suprema de Justicia como de esta Corte Cons
titucional, se trata de amparar la vida y la 
integridad física de jueces, magistrados, cola
boradores oficiales o técnicos y de testigos 
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y declarantes, que han sido objeto de cons
tantes amenazas y de frecuentes embates de 
las organizaciones criminales de terroristas y 
narcotraficantes, poniendo en grave peligro 
la estabilidad institucional y el propio orden 
social. 

También cabe tener en cuenta que las mo
dernas y permanentes modalidades crimina
les, desarrolladas en los últimos tiempos, han 
planteado serios retos a las tradicionales con
cepciones de 1a doctrina del derecho penal 
y del procesalismo, lo que ha conducido a 
rediseñar los esquemas de administración de 
justicia en el ámbito penal con herramientas 
técnico-jurídicas suficientemente idóneas pa
ra hacerle frente a la gravedad de aquellas. 
No se trata propiamente de una respuesta ape
nas transitoria en estos casos, sino de prever 
para ciertas modalidades delictivas, herramien
tas jurídicamente válidas que permitan a los 
funcionarios judiciales cumplir cabalmente sus 
compromisos con la ley. 

Desde luego, dicho replanteamiento presu
pone el celoso cuidado que exigen los dere
chos fundamentales de las personas y es por 
ello que, sin atentar contra la dignidad de 
la persona humana y de sus garantías consti
tucionales, se permite la utilización de medios 
técnicos para la identificación de testigos y 
funcionarios, bajo la vigilancia de la Fiscalía 
General de la Nación y del ministerio público. 

En lo que hace a las pruebas periciales, se 
ha establecido por el art. 272 del C. de P. 
P., con las observaciones hechas más arriba, 
que también se puede proteger la identidad 
del perito no obstante que el experticio se pue
da controvertir conforme a un cuestionario 
previamente presentado para que aquellos ex
pliquen los dictámenes que hayau rendido y 
respondan las preguntas que sean proceden
tes. En este sentido se reitera que se hace nece
sario garantizar la vida e integridad física de 
dichos colaboradores de la justicia, y en caso 
de controvertirse el dictamen, el debate es y 
debe ser de carácter objetivo, sin comprome
ter los elementos subjetivos de identidad de 
quien lo produce. 

Sobre la identidad del testigo, es claro que 
el juez y el fiscal tienen el deber de conocerla 
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para valorar la credibilidad del testimonio. 
También es cierto que en estas diligencias de
be intervenir el ministerio público para certi
ficar la correspondencia entre la versión dada 
por el testigo y su identidad personal; así, 
se procura que las circunstancias que permi
tan la identificación del testigo queden cu
biertas por la reserva, para efectos de garan
tizarle su seguridad. 

No se trata, como lo sostienen los actores, 
de la incorporación de la pretendida justicia 
secreta, sino, simplemente, de recurrir a ins
trumentos técnicos de protección de la identi
dad de los testigos y funcionarios, lo mismo 
que de las versiones y de las pruebas para 
asegurar una cabal administración de justi
cia. Tanto _es así que el inciso 2° del art. 247, 
también acusado, advierte que en los proce
sos de que conocen los jueces regionales, no 
se podrá dictar sentencia condenatoria que 
tenga como único fundamento el testimonio 
de una o varias personas cuya identidad se 
hubiere reservado. 

Se trata de expresiones normativas funda
das en la idea de rodear de garantías y seguri
dades a los jueces, funcionarios y empleados de 
la rama judicial del poder público, para hacer 
efectivas sus decisiones, con miras a la necesi
dad de fortalecer la acción de los organismos 
judiciales en las labores de investigación, acu
sación y juzgamiento, en un ámbito especial 
de las modalidades criminales contemporá
neas, en el que están de por medio grandes 
poderes de organización y financiación, que 
denotan propósitos conscientes de ataques sis
temáticos a la vida e integridad de los funcio
narios judiciales y de sus familias, lo mismo 
que a los testigos y colaboradores eficaces 
de la administración de justicia y a los miem
bros de la fuerza pública que colaboran en 
el ejercicio de las funciones de policía judicial. 

m) La oportunidad de la vinculación de 
los imputados. 

En relación con lo dispuesto por el inciso 
2° del art. 352 del C. de P. P. acusado, que 
permite en los procesos de competencia de 
los jueces regionales y cuando se trate de plu
ralidad de imputados, diferir la vinculación 

582 Octubre 1992 Nuevo Foro Penal, N° 58 

de alguno de los implicados para el momento 
de la instrucción que se considere más oportu
no, de acuerdo a las necesidades de-la investi
gación, cabe señalar que se trata, en relación 
con el art. 9° de este mismo Código, de un 
instrumento procesal enderezado a garantizar 
la efectividad del derecho material y de los 
derechos de las personas que en él intervie
nen; por tanto, se permite al fiscal señalar 
la oportunidad correspondiente para dicho fin 
de acuerdo con el desarrollo de la investiga
ción, y en la cual se procederá a recibir en 
indagatoria al imputado, coh el lleno de todas 
las garantías constitucionales. No se trata de 
autorizar el desconocimiento de los términos 
constitucionales previstos para regular el régi
men de la libertad física y personal respecto 
de aquellos contra quienes se adelante diligen
cias judiciales que conduzcan a la privación 
de su libertad; así, no se trata de desconocer 
dichos términos, sino, más bien, de facilitarle 
al juez la posibilidad de señalar, sin privar 
de la libertad, la oportunidad correspondien
te ala recepción de la indagatoria. Obviamente, 
los supuestos de esta hipótesis son bien cla
ros, en cuanto exigen la pluralidad de imputa
dos y el desarrollo de la investigación previa, 
que permitan determinar el grado de vincula
ción o la existencia de los hechos que constitu
yen un posible delito. Obsérvese, además, que 
el principio que rige estas actuaciones está 
consagrado en el art. 386, inciso 1 o del C. 
de P. P., qUe indica que la indagatoria deberá 
recibirse a la mayor brevedad posible, a más 
tardar dentro de los tres días siguientes a aquel 
en que el capturado haya sido puesto a dispo
sición del fiscal, duplicándose este término 
si hubieren más de dos capturados en la mis
ma actuación procesal; además, el art. 387 
señala los términos para la definición de la 
situación jurídica que comporta la previa re
cepción de la indagatoria. En este sentido, 
para la Corte el inciso segundo del art. 352 
del C. de P. P. prevé la posibilidad de diferir 
la recepción de la indagatoria siempre que 
no haya captura ni privación de la libertad. 

n) La colaboración de los fiscales y su com
petencia territorial 

Ahora bien, en lo que hace a la acusación 
del inciso 2° del art. 386 del C. de P. P., 
se advierte que se trata de la autorización al 
fiscal del lugar distinto al de la ,sede del fiscal 
delegado, en los delitos de competencia de 
los jueces regionales, para abocar la investi
gación e indagar a los imputados con el deber 
de enviar las diligencias inmediatamente a la 
dirección de fiscalía correspondiente. No se 
encuentra reparo alguno de constitucionali
dad, puesto que la Carta parte del supuesto 
según el cual los fiscales tienen competencia 
en todo el territorio nacional. y bien puede 
la ley permitir que aun cuando exista una or
ganización interna de la fiscalía en razón de 
los delitos, todos los fiscales puedan colabo
rar en la investigación previa y en la recepción 
de la indagación de los imputados. El reparo 
que se observa sobre esta parte del art. 386 
parte de los mismos supuestos, según los cua
les resultaría inconstitucional la existencia de 
los jueces regionales, y consecuencialmente 
la de las estructuras y competencias de las 
fiscalías delegadas que colaboran con aquellos. 

Tal como lo ha definido esta Corporación, 
la existencia de dichas estructuras no resulta 
inconstitucional y, por el contrario encuentra 
fundamento en la Carta hasta el punto de 
permitir que el legislador establezca disposi
ciones como la acusada, para la eficaz y racio
nal actuación de los fiscales en su misión 
constitucional de participar en el proceso de 
investigación de los delitos y de persecución 
de los responsables. 

o) Los términos para resolver sobre 
la situación jurídica de los indagados 

Cabe igual observación sobre lo dispuesto 
por el inciso 4° del art. 387 que se acusa, 
en la parte que permite a los fiscales compe
tentes, definir la situación jurídica del indaga
do dentro de los 20 días siguientes a la recep
ción de la indagatoria, en el evento de que 
aquella se hubiere recibido por un fiscal en 
sede distinta, siempre que se trate de delitos 
de conocimiento de los jueces regionales. 
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Esta disposición, amplia los términos ordi
narios para la definición de la situación jurí
dica y toma como base la existencia de un 
elemento territorial, que impone distancias fí
sicas que ameritan un trato especial. Ningún 
límite normativo expreso existe en la Consti
tución para efectos de señalar legalmente la 
oportunidad de la definición de la situación 
jurídica. puesto que se parte de la base según 
la cual la-indagatoria debe recibirse a lama
yor brevedad posible, a más tardar dentro 
de los tres días siguientes al momento en que 
el capturado haya sido puesto a disposición 
del fiscal. La misma Constitución autoriza 
al legislador, en el inciso 2° del art. 28, para 
señalar el término para adoptar la decisión 
que corresponda sobre la persona detenida, 
y puesta a disposición del juez o fiscal. Obsér
vese que el citado inciso del art. 28 de la Carta 
señala: 

"Art. 28 ... 
"La persona detenida preventivamente se

rá puesta a disposición del juez competente 
dentro de las treinta y seis horas siguientes, 
para que este adopte la decisión correspon
diente en el término que establezca la ley. En 
ningún caso podrá haber detención, prisión 
ni arresto por deudas, ni penas y medidas 
de seguridad i~prescriptibles". 

La disposición acusada expresa la decisión 
legislativa adoptada conforme a la voluntad 
del constituyente, al señalar los términos en 
los que procede la adopción de la decisión 
correspondiente, para resolver la situación ju
rídica del indagado. 

La Corte encuentra que, aun cuando se tra
ta de término diferente del ordinario predica
do para la misma hipótesis, pero en el caso de 
otros delitos distintos de los de conocimiento 
de los jueces regionales, no existe violación 
al principio de la igualdad invocado por el 
actor. ya que reconoce legalmente la existen
cia de diferencias fundadas en la modalidad 
criminal, y adoptadas por la gravedad de los 
hechos que se investigan y juzgan y que impo
nen, según el juicio racional del legislador, 
establecer el trato señalado atendiendo los al
tos fines de la justicia. 
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La Corte observa que las disposiciones de 
la Carta no habilitan para que el legislador 
se abstenga de señalar los términos precisos 
dentro de los cuales se adopte la decisión judi
cial correspondiente a la definición de la si
tuación jurídica del indagado, ni para señalar 
términos irracionales o desproporcionados. 
Lo cierto es que en todo caso el legislador 
debe señalar aquellos términos teniendo en 
cuenta la prevalencia de los derechos funda
mentales y las distintas modalidades delicti
vas y los instrumentos procesales y judiciales 
existentes. 

p) Las medidas de aseguramiento 

Por lo que corresponde a la acusación que 
se dirige contra lo dispuesto por el inciso 2° 
del art. 388 y por el numeral! del art. 397 del 
C. de P. P., sobre la medida de aseguramien
to conocida como la "detención preventiva", 
esta Corporación no encuentra vicio de cons
titucionalidad alguno, ya que se trata en pri
mer lugar de una herramienta jurídica natural, 
propia de las actuaciones del procedimiento 
penal, que permite al funcionario judicial, den
tro de los términos racionales que establezca 
la ley, adoptar la decisión correspondiente so
bre la persona vinculada al proceso. No en
cuentra la Corte violación al art. 28 de la 
Carta, ni al principio de igualdad establecido 
en el art. 13 de la misma codificación, y más 
bien advierte que se trata del natural ejercicio 
de las competencias legislativas en materia del 
procedimiento penal, en el que está involucra
do el conjunto de reflexiones jurídicas y de 
política criminal, que toma en cuenta las es
peciales modalidades delictivas, propias de las 
competencias de los jueces regionales y que 
exigen un mayor celo procedimental. 

Desde luego, repárese en el conjunto gene
ral de las distinciones que sobre estas materias 
abundan en el estatuto procedimental penal, 
Y que son una práctica institucional y legisla
tiva, que comprende juicios racionales ende
rezados a proveer soluciones procedimentales 
ante las distintas conductas contra el orden 
jurídico penal. 
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Iguales reflexiones caben sobre las partes 
acusadas de los arts. 374 y 399 que distinguen 
en materia de detención judicialmente orde
nada sobre los servidores públicos, ya que 
para los delitos de competencia de los jueces 
regionales no es necesario solicitar la suspen
sión de aquellos para hacerla efectiva, y esta 
es procedente en todos los casos correspon
dientes. 

Se trata de una simple distinción de origen 
legal, que no encuentra llinite en precepto cons
titucional alguno y que, por el contrario, se 
fundamenta en las competencias de que están 
rodeados los funcionarios judiciales dentro 
del marco del Estado de Derecho. Adviértase 
que no se trata del caso de los servidores pú
blicos para los que la Carta prevé un fuero 
especial, y sobre los cuales la Constitución 
y la ley han establecido las previsiones corres
pondientes. 

Debe considerarse que en la idea del legisla
dor se encuentra el juicio racional, que indica 
que es más dañina la vinculación delictiva de 
funcionarios públicos a las especiales modali
dades criminosas de que conocen los jueces 
regionales y los fiscales delegados, que la que 
se presenta ante los demás delitos, puesto que 
aquellos eventos han mostrado mayor impac
to en la estabilidad del orden social, y sus 
efectos han sido más perjudiciales, todo lo 
cual amerita una más dinámica actuación de 
los funcionarios judiciales en procura de la 
persecución del delito. 

Igualmente estas observaciones son predi
cables de la parte acusada del numeral 3 del 
art. 409 y de la parte acusada del numeral 
3 del 415, en cuanto se ordena que la ''liber
tad provisional" para el caso de los delitos 
de competencia de los jueces regionales solo 
procederá efectivamente cuando la providen
cia se encuentre en firme y que el beneficio 
de la ''detención parcial en el lugar de trabajo 
o en el domicilio" no es procedente en ningún 
caso de los delitos de competencia de los jue
ces regionales. 

Estas son medidas que también atienden 
a las modalidades criminales de que se ocu-

pan dichos jueces y que tienen en cuenta las 
reiteradas acciones de amenaza y de acoso 
físico o moral a que se han visto abocados 
los-funcionarios judiciales correspondientes 
y, además, recoge la experiencia nacional so
bre fuga de presos. Aquellas disposiciones no 
desconocen norma constitucional alguna, ya 
que se prevé en la ley para ser adoptada por 
los jueces dentro de los términos correspon
dientes a las actuaciones judiciales y, aun cuan
do es diferente de la tramitación ordinaria, 
su adopción no escapa a las naturales compe
tencias judiciales. 

q) Las providencias obligatoriamente 
consultables 

Estas consideraciones comprenden igual
mente lo dispuesto por el art. 206 del C. de 
P. P. acusado, que establece el catálogo de las 
providencias consultables obligatoriamente en 
los delitos de conociniiento de los fiscales y 
jueces regionales; en efecto, este último artí
culo establece que son consultables obligato
riamente, siempre y Cij.'ando no se interponga 
recurso alguno en los procesos por dichos de
litos, las providencias que ordenan la cesa
ción de procedimiento, la preclusión de la 
investigación, la devolución de bienes presun
tamente provenientes de la ejecución del he
cho punible, o el objeto material del mismo 
y las sentencias. Se trata de distinciones pro
pias del procedimiento penal ante determina
do tipo de delitos, que exigen mayor celo y 
cuidado del Estado, y que imponen controles 
dentro de la rama judicial, para efectos de 
que esta no sucumba ante la amenaza y la 
agresión probables y los cuales la experiencia 
ha destacado como de alto riesgo. 

Se establecen controles en verdad rígidos, 
que corresponden a la ·contemporánea expre
sión de las herramientas que reclama el forta
lecimiento de la justicia. Esta distinción 
aparece recogida igualmente por el parágrafo 
del c1tado art. 415 del C. de P. P., en cuanto 
contrae los casos en que procede la libertad 
provisional para los delitos de competencia 
de los ju_eces regionales y duplica en unos even
tos los términos en los que aquella procede. 
Observa la Corte que es de competencia del 
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legislador señalar en abstracto y de manera 
general las hipótesis o el lapso de tiempo que 
deben correr para conceder el beneficio pre
vio de la libertad provisional, para un sujeto 
sometido a las actuaciones judiciales de ca
rácter penal. 

Al respecto considera esta Corporación, que 
no asiste razón al demandante, ya que dentro 
de las mencionadas competencias punitivas 
y represivas del Estado en materia de conduc
tas delictivas, bien puede el legislador estable
cer medidas como las acusadas, en !as que 
evidentemente se prevén mecanismos restric
tivos y diferenciadores, dadas las condiciones 
propias de la modalidad criminal que se persi
gue reprimir, siendo del resorte exclusivo de 
este órgano señalar las medidas que, con fun .. 
damento en la política criminal adoptada, pue
da establecer bajo el marco de la Constitución; 
así, corresponde al legislador t;lecidir sobre 
las competencias judiciales con carácter de 
generalidad, pero bien puede distinguir en es
tas materias, las situaciones en las que cabe 
un trato más rígido, y otras en las que pueda 
darse un trato flexible, atendiendo a razones 
de sana conveniencia y de juiciosa considera
ción sobre las situaciones delictivas que afee· 
tan a la sociedad en sus bienes jurídicos. 

Por dicha razón normativa de origen cons
titucional, el legislador, en ámbitos como los 
de las conductas delictivas de competencia de 
la justicia ordinaria, ha establecido otras cau
s~es de procedencia de la libertad provisio
niU, sin que esta situación enerve la posibilidad 
del establecimiento de reglas como las especí
ficamente previstas en las normas que se exa
minan, y cuya constitucionalidad se declara 
por esta providencia. 

r) La audiencia pública 

Sobre el artículo 214 del C. de P. P., esta 
Corporación encuentra que tampoco existe 
vicio constitucional alguno, por cuanto es de 
competencia del legislador el establecimiento 
de los eventos en que procede la celebración de 
la audiencia pública, que es una de las rituali
dades que bien puede establecerse o no, sin 
que ello signifique que la etapa de juzgamien
to deje de ser pública. 
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La audiencia pública es, en líneas genera
les, la posibilidad eventual de expresar oral
mente ante el juez y las restantes partes 
procesales, la argumentación de cada una de 
estas y corresponde a una de las técnicas que 
se pueden utilizar dentro del proceso cuando 
por razones de política criminal se haga nece
sario reforzar el trámite oral. 

La Corte estima que, no obstante que la 
audiencia pública en materia de juzgamiento 
de las conductas punibles haya sido una prác
tica legal y judicial de suma importancia para 
el debate sobre la responsabilidad de las per
sonas procesadas, no es en verdad un institu
to de rango constitucional, que obligue a su 
consagración para todos los tipos de proce·
sos, como lo pretenqen los actores; por el 
contrario, se trata de una etapa procedimen
tal que, en algunos eventos, puede hipotética
mente contribuir al mejor ejercicio de las 
labores de defensa y de controversia de las acu
saciones y de las pruebas, lo mismo que de 
la fundamentación de la resolución acusato
ria, que califique los hechos y la conducta, 
lo cual no significa que sea necesario y obliga
torio en todos los casos su realización dentro 
de los mandatos constitucionales. 

Es cierto que la audiencia pública permite 
al juez oír y presenciar, en igualdad de condi
ciones, las argumentaciones formuladas por 
los sujetos procesales, y le garantiza a estos 
una relaÚión de inmediatez con las versiones 
orales de los llamados a participar en el deba
te judicial. Empero, aquella no es un presu
puesto absoluto e indisponible para el legis
lador, el cual, dentro de la política criminal 
y previendo los instrumentos procedimenta
les que correspondan para señ.alar el cabal 
ejercicio de la función judicial y el fin consti
tucional y legal de administrar justicia, puede 
establecerla o no. 

Desde otro punto de vista y por razones 
de coherencia y sistematicidad de la legisla
ción especial a la que pertenece la norma acu
sada, nada más procedente que no consagrarla 
como un instrumento dentro de las actuacio
nes que correspondan, ya que~ de lo que se 
trata entre otras cosas, es de asegurar la iden .. 
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tidad del juez y precaver que, en el ejercicio 
de su función, no sea sujeto de amenazas e 
intimidaciones que pueden presentarse aun an
tes, dentro o después de verificada dicha ac
tuación. 

El ideal de una justicia civilizada en los 
tiempos que corren en el mundo contemporá
neo, es el de asegurarle al juez plena autono
mía e independencia, acompasada con un haz 
de herramientas idóneas que le permitan ejer
cer su función, para que la justicia sea expre
sión objetiva de acierto dentro de los cometidos 
de la Constitución y de la ley; por tanto, exis
tiendo razones como las que actualmente exis
ten, bien puede el legislador suprimir esta etapa 
física, que es de debate y de confrontación 
dialéctica sobre el material probatorio y sobre 
la interpretación de la ley, sin dejar de asegu
rar, claro está, el derecho constitucional fun
damental a la defensa y a la contradicción 
y sin olvidar ni desconocer los presupuestos 
constitucionales del debido proceso penal, co
mo son la presunción de inocencia y el dere
cho de ser oído y vencido en juicio. 

Encuentra la Corte que, en la legislación 
especial que regula los procedimientos aplica
bles para los delitos de competencia de los 
jueces y fiscales regionales, dichas garantías 
están aseguradas al permitirse la contradic
ción y los alegatos por escrito de las partes 
procesales; igualmente está garantizado el de
recho a pedir pruebas en todo momento, in
cluso en la etapa de investigación previa y 
a controvertidas en las varias etapas del pro
ceso, así como el de la posibilidad de plantear 
nulidades y obtener su resolución, al igual 
que el derecho a que el superior revise la ac
tuación surtida, sea por consulta o en ejerci
cio de los recursos correspondientes. Así pues, 
el inciso segundo del numeral 3 del art. 415 
que se acusa, será declarado exequible. 

Es de competencia del legislador establecer 
por vía general y en abstracto, en cuáles hipó
tesis procede y en cuáles no, sin que exista 
una disposición constitucional que obligue a 
que esta deba hacerse siempre o en algún tipo 
de proceso penal. La falta de audiencia públi
ca para los delitos de competencia del Tribunal 

Nacional y de los jueces regionales, no desco
noce el principio de la igualdad ni las corres
pondientes normas constitucionales, ya que 
en todos los casos en que se presenten los 
delitos a que se hace referencia, dicha audien
cia no podrá practicarse. 

s) Las garantías especiales en materia de 
testimonio y de identidad reservada 

En relación a lo dispuesto por el inciso 2° 
del art. 247 del C. de P. P. acusado, que 
establece que, en los procesos de que conocen 
los jueces regionales, no se podrá dictar sen
tencia condenatoria que tenga como único fun
damento uno o varios testimonios de personas 
cuya identidad se hubiere reservado, la Corte 
no encuentra fundamento para declarar la in
constitucionalidad demandada, ya que, como 
se ha advertido, la existencia de los jueces 
regionales obedece a previas disposiciones de 
carácter legal, que determinaron su creación 
sin comportar violación alguna a la estructura 
orgánica de la rama judicial del poder y, de 
otra parte, porque también es de competencia 
del legislador en materia del procedimiento 
penal, señalar el valor legal de las pruebas 
en general y su capacidad para motivar la 
decisión condenatoria. La disposición acusa
da constituye una garantía de origen legal en 
favor de los sindicados de los delitos de que 
conocen los jueces regionales, que redunda 
en bien del diseñ.o jurídico del procedimiento 
a seguir sobre aquellas personas. Basta obser
var que, en relación con los procedimientos 
para dichos delitos, existen algunas diferen
cias que es necesario compensar, en favor de 
los sindicados con garantías similares a las 
que se examinan. 

t) La procedencia de las nulidades por el 
factor territorial 

En cuanto hace a lo dispuesto por el inciso 
2' del numeral 1 del art. 304 del C. de P. 
P. que establece que durante la instrucción 
no habrá lugar a nulidad por el factor territO
rial, esta Corporación estima que no existe 
violación alguna a las normas constituciona
les, ya que se hace referencia a la etapa de 
instrucción en la que por principio básico ac-
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túa la Fiscalía General de la Nación, que co
mo se ha visto, tiene competencia en todo 
el territorio, según lo dispuesto por el art. 
250 de la Constitución Nacional, lo que pre
supone que si son los funcionarios de la Fisca
lía quienes adelantan la instrucción, no habrá 
lugar a violación constitucional alguna, ni mu
cho menos nulidad procesal, siempre que lo 
ordene al legislador, como en efecto lo hace 
a través de la disposición acusada. 

u) La solicitud de pruebas a otros países 

En lo que se refiere al inciso 2° del art. 
542 del C. de P. P. que se acusa, y que estable
ce que la Fiscalía General de la Nación podrá 
exhortar directamente a los países extranjeros 
para solicitar informes sobre las actuaciones 
procesales en curso contra el imputado, y por 
la existencia de las pruebas que puedan ser 
aportadas a la investigación, sin la interven
ción del Ministerio de Relaciones Exteriores, 
esta Corporación tampoco encuentra vicio de 
constitucionalidad alguno y, por el contrario, 
halla fundamento suficiente para dicha com
petencia en el numeral 5 del art. 250 de la 
Constitución Nacional, que permite a la ley 
señalarle las funciones que correspondan a 
la Fiscalía General de la Nación. 

Téngase en cuenta que corresponde a dicho 
órgano la función de investigar los delitos y 
acusar a los presuntos infractores, todo lo 
cual permite, de conformidad con los acuer
dos internacionales sobre colaboración de jue
ces y de intercambio de pruebas, atribuirle 
a dicho organismo la competencia especial 
para cuando se trate de delitos de conocimiento 
de los jueces regionales. Obsérvese, además, 
que las modalidades criminales de que se ocu
pan dichos jueces adquieren contemporánea
mente dimensiones internacionales y que dicha 
circunstancia ha irtovido a los distintos Esta
dos a estrechar lazos de colaboración en ma
teria de intercambio de pruebas y de informes 
para efectos de la persecución de dichos delitos. 

v) Las normas transitorias del Código 
de Procedimiento Penal 

Por último, en lo que hace a las normas 
transitorias también acusadas se encuentra 

Octubre 1992 Nuevo Foro Penal, N° 58 587 



JURISPRUDENCIA 

que el art. 2° que se refiere a la temporalidad 
de la vigencia de la competencia de los jueces 
regionales y del Tribunal Nacional, encuentra 
asidero y fundamento constitucional en las 
facultades extraordinarias de origen constitu
yente, para expedir las normas del procedi
miento penal. 

Igualmente, la integración a la jurisdicción 
ordinaria de la antigua jurisdicción de orden 
público, comporta apenas una modificación 
en la denominación de los despachos y en 
los cargos, sin que exista variación sobre los 
hechos punibles de que conocen o han venido 
conociendo. Todo lo an.terior se hace con ba
se en los decretos convertidos en legislación 
permanente, de conformidad con las autori
zaciones dadas por el constituyente, previa 
intervención de la Comisión Especial Legisla
tiva. Los arts. 5° y 7° transitorios son expre
sión de la necesaria adecuación que debía 
hacerse de la organización existente de jueces 
y oficinas de instrucción criminal del cuerpo 
técnico de la policía judicial, de la dirección 
de medicina legal, y otros a la nueva configu
ración de la rama judicial del poder público, 
que tiene como pilar básico para las etapas 
de instrucción e investigación, así como para 
la acusación, a la Fiscalía General. En este 
sentido tampoco se encuentra reparo de cons
titucionalidad alguno y habrá de declararse 
su constitucionalidad. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Consti
tucional actuando en nombre del pueblo y 
por mandato de la Cbnstitución, 

RESUELVE: 

Primero. Declarar exequibles las partes acu
sadas de Jos arts. 8°, 11, 16, 66, 67, 68; Jos 
arts. 69, 71; las partes acusadas de los arts. 
78, 86, 89, 96, 106 y 118; el art. 120; la parte 
acusada del art. 121; Jos arts. 124 y 126; el 
último inciso del art. 134; la parte acusada 
del art. 156; el art. 206; el último inciso del 
art. 214; la parte acusada del art. 218; el últi-

588 Octubre~ 1992 Nue~o Foro Penal, N° 58 

m o inciso del art. 247; el inciso 2 ° del numeral 
1 o del art. 304; Jos arts. 310 y 312; el art. 
323; los últimos incisos de los arts. 352, 374, 
386, 387 y 388; el numeral 1° del art. 397; 
el último inciso del art. 399; el inciso 2° del 
art. 409; el inciso 2° delnumeral3° y parágra
fo del art. 415; el último inciso del art. 542; 
los arts. 2° y 5° y la parte acusada del art. 
7° transitorio, todos del decreto-ley 2700 de 
30 de noviembre de 1991 ''por el cual se expi
den las normas de procedimiento penal'', en 
la forma como aparecen transcritos y subra
yados en el numeral 11 de esta sentencia. 

Segundo. Declarar inexequibles las siguien
tes expresiones de los arts. 7°, 161, 251, 272, 
322 y 342 del decreto 2700 de 1991, así: 

a) Del art. 7°: "salvo las excepciones con
templadas en este Código". 

b) Del art. 161: "Se exceptúa el caso de 
la versión libre y espontánea que sea rendida 
cuando se produzca captura en flagrancia". 

e) Del art. 251: ''no habrá controversia pro
batoria pero quien haya rendido versión preli
minar y su defensor, podrán conocerlas''. 

d) Del art. 272: "Salvo Jo previsto en el 
art. 158 de este Código". 

e) Del art. 322: "Cuando no se trate de 
flagrancia". 

f) Del art. 342: "Cuando se trate de proce
sos de competencia de los jueces regi9nales 
se dará el mismo tratamiento a aquellas prue
bas que en virtud de solicitud de autoridad 
extranjera, se deban mantener en reserva has
ta tanto se formule la acusación correspon
diente". 

Tercero. Estése a Jo dispuesto en la Senten
cia C-053 de 1993 de la Sala Plena de la Corte 
Constitucional, de fecha dieciocho (18) de fe
brero de mil novecientos noventa y tres (1993), 
en lo relacionado con la exequibilidad de los 
arts. 158 y 293 del decreto 2700 de 1991. 

Cópiese, publíquese. insértese en la Gaceta 
de la Corte Constitucional y archívese el ex
pediente. 

Aclaración de voto del .magistrado 
José Gregorio Hernández Galindo 

Ref. Sentencia C-150 
Abril 22 de 1993 
Expedientes D-165. y D-169 

Demanda de inconstitucionalidad contra normas del decreto 2700 de 1991, 
''Por el cual se expiden normas de procedimiento penal''. 

Magistrado ponente: Dr. FABIO MoRóN DfAz. 
Santa Fe de Bogotá, D. C., 22 de abril de 1993 

En relación con el asunto de la refe
rencia, el suscrito magistrado se per
mite aclarar el voto en los siguientes 
sentidos: 

l. La Corte Constitucional declaró 
exequibles los arts. 158 y 293 del de
creto 2700 de 1991 (Código de Proce
dimiento Penal), el mismo estatuto que 
ahora nos ocupa, mediante los. cuales 
se dictaron normas encaminadas a la 
protección de jueces y testigos tratán
dose de delitos de competencia de los 
jueces regionales, cuando existan gra
ves peligros contra la vida o la integri
dad personal de aquellos (Sala Plena, 
Sentencia núm. C-053/93, febrero 18 
del presente año). 

Ahora declara parcialmente inexe
quibles algunas normas del Código en 
cuanto considera que lesionan abier
tamente el art. 29 de la Constitución 
Política por hacer nugatorio el dere
cho de los imputados o sindicados, 
al impedir que las pruebas aportadas 
en su contra sean controvertidas. 

He votado favorablemente tanto la 
segunda como la primera decisión -de 
la cual fui ponente-, tomando en con-

sideración el razonamiento según el 
cual, como ya se advirtió en la men
cionada sentencia, la identidad de los 
jueces y testigos no tiene que ser nece
sariamente conocida por el sindicado 
para garantizar su defensa, " ... mien
tras goce de todas las posibilidades 
de controvertir las pruebas que se es
grimen en su contra y de hacer valer 
aquellas que lo favorecen, en lo cual 
radica el núcleo esencial del derecho 
al debido proceso en lo relativo al ré
gimen probatorio (subrayo). 

En otros términos, la constitucio
nalidad de la reserva sobre la identi
dad de jueces y testigos está supeditada 
a que no se sacrifique ni disminuya 
el derecho de defensa de la persona 
sobre cuya responsabilidad penal se 
habrá de decidir. 

2. En el mismo sentido debe enten
derse la posición de esta Corte cuando 
se trata de la decisión q:ue se adopta 
mediante la presente sentencia en re
lación con parte del art. 251 del decre
to 2700 de 1991, a cuyo tenor 
'' ... durante la investigación previa no 
habrá controversia probatoria ... ''. 
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La Corte declaró exequible, mediante senten
cia núm. C-093/93 del27 de febrero de 1993, el 
primer inciso delart. 20 del decreto 099de 1991, 
que dice: ''La controversia del material proba
torio se adelantará durante la etapa del juicio". 

Como puede observarse, aunque las dos dis
posiciones tienen en común la inexistencia de 
debate probatorio durante la investigación, en 
una de ellas -declarada exequible- se estable
ce de manera expresa que tal debate habrá de 
llevarse a cabo, de todas maneras, durante la 
etapa del juicio, lo cual significa que no se ex
cluye la controversia y, por el contrario, se esta
blece de modo imperativo, garantizando a 
pleuitud el derecho de defensa del sindicado, 
al paso que el precepto ahora declarado inexe
quible simplemente prohibe el debate probato
rio en la etapa de investigación previa sin 
reponerla en la etapa del juicio, es decir, la 
excluye de modo terminante si se tienen en cuenta 
las demás normas relativas al trámite procesal 
posterior. Ello rifte abiertamente con la Carta 
(art. 29), toda vez que elimina una de las más 
valiosas garantías del debido proceso. 

Salvamento parcial de voto 
Ref. D-165 D-169 

El suscrito magistrado, respetuosamente di
siento parcialmente de algunas consideracio
nes y de la decisión de la sentencia por virtud 
de la cual la Sala Plena de la Honorable Corte 
declaró la inexequibilidad de las expresiones 
demandadas en los arts. 7°, 161, 251, 272, 
322 y 342 del Código de Procedimiento Penal 
(decreto 2700 de 1991), luego de haber apro
bado como exequible la mayor parte de las 
disposiciones de ese Estatuto. 

Las razones que me llevan a separarme de 
la parte sefialada de la sentencia son las si
guientes: 

a) Sobre el derecho de contradicción de las 
pruebas o de su reserva temporal a que se 
refieren las partes acusadas de los arts. 7°, 
inciso segundo; 251, 272 y 342 del Código 
de Procedimiento Penal, encuentro que existe 
suficiente fundamento constitucional para la 
declaratoria de su exequibilidad, tal y como 
lo proponía la ponencia inicial. En efecto, 
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durante la etapa de investigación. previa no 
existe sindicado y, en algunos casos, ni siquie
ra imputado y lo que se busca, al regular su 
desarrollo, es permitir que el fiscal determine 
científicamente y de conformidad con la ley, 
si hay lugar o no al ejercicio de la acción 
penal, y que adelante las medidas necesarias 
para determinar si ha ocurrido el hecho llegado 
al conocimiento de las autoridades, si aquel está 
descrito en la ley penal como punible y si la 
acción penal procede; además, se pemúte la 
práctica y el recaudo indispensable de las prue
bas relacionadas con la identidad o individuali
zación de los actores o partícipes del hecho o 
de su actuación, sin que exista sindicado alguno 
vinculado formalmente a la misma y sin que 
haya aun acusación o juicio que adelantar. 

En mi opinión, la Carta de 1991 permite 
al legislador sefialar, antes de que exista sindi
cado vinculado formalmente al proceso, en 
qué casos procede la controversia del material 
recaudado. No nos asiste duda al respecto, 
mucho más teniendo en cuenta lo dispuesto 
por los arts. 29 y 228 de la Carta en las partes 
que señalan que quien sea sindicado tiene de
recho a presentar pruebas y a controvertir 
las que se alleguen en su contra (C. N., art. 
29}, y que las actuaciones serán públicas "con 
las excepciones que establezca la ley ... '' (art. 
228). Lo anterior significa que la ley bien pue
de disponer que la oportunidad de la contro
versia del material probatorio se surta en etapas 
posteriores a aquella de la investigación pre
via y en las que se deben prever todas las 
garantías en favor del debido debate probato
rio y del derecho de defensa. 

Además, cabe tener en cuenta los nuevos 
elementos constitucionales y legales del prO
ceso penal, que configuran las bases de un 
modelo procesalista aproximado al acusato
rio, en el que buena parte de la responsabili
dad en la investigación, instrucción y acusación 
se hace radicar en cabeza de la Fiscalía Gene
ral de la Nación. Debe observarse que dentro 
de los trabajos de la Asamblea Nacional Cons
tituyente, fue claro el propósito de moderni
z3.r las instituciones procesales en el ámbito 
penal, para hacer más adecuado y eficiente 
el sistema de impartición de justicia; esto com-

porta que se deba reconocer que las anteriores 
concepciones procesalistas en materia penal, cau
santes de grandes frustraciones por el aspecto de 
su poca efectividad, deben ser reexaminadas fren
te al contemporáneo concepto de derecho cons
tltucional procesal y que, para superar dicha 
problemática en nuestro régimen constitucio
nal, se han sentado las bases de una nueva con
cepción orgánica y funcional de la justicia penal. 

No se trata de admitir que el derecho de 
defensa pueda verse contraído o afectado, 
ni de desconocer el derecho a la oportunidad 
de la controversia probatoria, pues siguen sien
do imperativas las categorías constitucionales 
que operan ya como principios, ora como nor
mas completas, que hacen obligatorio que en 
materia penal nadie pueda ser condenado sin 
ser oído y vencido enjuicio y que el sindicado 
deba gozar de la oportunidad probatoria y 
de controversia en su defensa. 

Lo que ocurre es que el constituyente habilitó 
al legislador para que conforme a su juicio, 
señale la oportunidad adecuada, eficaz, eficien
te y suficiente para la controversia de la prueba, 
desde luego controlable frente a los derechos 
fundamentales por esta Corporación, con base 
en criterios de razonabilidad constitucional. Lo 
cierto es, además, que el constituyente quiere 
que, cuando menos, en la etapa procesal en 
la que exista sindicado este tenga la debida opor
tunidad de la controversia del material; empe
ro, esto no significa que el legislador esté obligado 
a razonar en el sentido de que siempre y en 
todo momento del proceso penal deba garanti
zar dicha facultad en cabeza del mero investiga
do o imputado. Lo que se quiere es que el 
legislador respete aquella oportunidad minima 
y que, si es de su juicio, establezca otras y más 
oportunidades razonables de controversia en fa
vor del sindicado, imputado o investigado. En 
el caso en cuestión, encuentro que las normas 
que señalaban que durante la etapa de investi
gación previa no habria controversia de las prue
bas, resultaban conformes con la Carta si se 
examinaban, como debía hacerse, las restantes 
partes del mismo Código en las que se admite 
la oportutúdad de la controversia, en cualquier 
otro momento del proceso en el que hubiese 
sindicado o imputado. 
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b) Por lo que corresponde a la decisión 
y a las consideraciones vertidas en la senten
cia sobre los arts. 161 y 322 del mismo Código 
y que se refieren al derecho de defensa técni
ca, igualmente manifiesto mi respetuoso di
sentimiento, en cuanto considero que las partes 
acusadas y que se declaran inexequibles en
cuentran fundamento en la Carta y no com
portan vicio de constitucionalidad. 

Observo que en el fallo se dejan de tener 
en cuenta los alcances del derecho de defensa 
técnica y de las competencias de la Fiscalía, 
así como las reglas de la sana crítica para 
efectos del adelantamiento del proceso penal; 
desde luego, no desconozco los graves proble
mas que plantean estas instituciones no solo 
en nuestro país sino en todas las latitudes, en 
las que por razones de respuesta racional a 
la criminalidad organizada, se tienen institu
ciones procesales en que participan activamente 
los organismos de policía judicial, del minis
terio público, la policía técnica o de agencias 
especializadas de seguridad, o de control de 
delitos especiales, como el tráfico de drogas, 
tabaco o armas, o el contrabando, o los eco
nómicos o fiscales, y los de las organizaciones 
terroristas. Es posible advertir la ocurrencia 
eventual pero cierta, de excesos y abusos físi
cos o morales de algunos agentes o funciona
rios que valiéndose de la ausencia del abogado 
defensor provocan confesiones o delaciones 
forzada"s; empero el malestar que suscitan 
aquellas excepcionales violaciones de los de
rechos humanos y de los derechos fundamen
tales, censurables y reprochables desde 
cuaquier orden racional y jurídico, no condu
cía a la invalidez constitucional del instru
mento legal de la recepción de la versión libre 
y espontánea en caso de flagrancia con las 
advertencias constitucionales y legales y su 
puesta en conocimiento al capturado. Sabido 
es que en otros regímenes de larga tradición 
democrática y republicana, se puede aprove
char todo lo que el capturado diga o manifies
te, e incluso aquella versión puede ser usada 
por la Fiscalía en contra del capturado en 
flagrancia o Cbntra el libre deponente y con
tra cómplices, coautores, auxiliares, testigos 
o encubridores, y obviamente el capturado 
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tiene derecho a guardar silencio y a comuni
carse con cualquier persona y a tener un 
abogado. 

En los anteriores términos, si la versión del 
capturado no imputado aún, hubiere sido for
zada y obtenida con violación de cualquiera 
de las garantías constitucionales que estable
cen los arts. 15 (derecho a la intimidad), 12 
(libertad de conciencia), 28 (inviolabilidad del 
domicilio); 29 (presnnción de inocencia), 33 (la 
no· autoincrirninación forzada) y 44 (derechos 
de los niños), entre otros, entonces hubiere sido 
nula de pleno derecho (art. 29 in fme). 

Se reitera que lo que señala el constituyente 
es que toda persona se presume inocente mien
tras no sea declarada judicialmente culpable, 
que quien sea sindicado tiene derecho a la de
fensa y a la asistencia de un abogado escogido 
por él o de oficio durante la investigación y 
eljuzgamiento. La salvagnardia de los derechos 
humanos, su protección judidal específica y di
recta y los mecanismos procesales y sustanciales 
complementarios, así como la promoción y la 
difusión de su garantía y amparo, son los de
rroteros que señala la Carta para efectos de 
solucionar y reprimir las dolorosas experiencias 
en estas materias, todo lo cual se endereza a 
superar las prevenciones doctrinarias que inspi
ran las consideraciones de la Honorable Sala 
Plena y de las que respetuosamente me separo. 

Fecha ut supra 

Fabio Morón Díaz 

Salvamento de voto a 
la sentencia núm. 150 
Ref.: Procesos Números D-165 y D-169 

El suscrito magistrado VLADIMIRo NARANJO 

MESA, salva su voto en el proceso de referen
cia, por no compartir la decisión de fondo 
de la Sala Plena de la Corte Constitucional, 
del día 22 de abril de 1993, que declaró par
cialmente inexequibles los arts. 7°, 161, 251, 
272, 322 y 342 del decreto número 2700 de 
1991, "por el cual se expiden las normas de 
procedimiento penal''. 
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Considera el suscrito magistrado que la de
cisión mayoritaria de la Sala, al sOstener a 
ultranza la supuesta violación del derecho al 
debido proceso, consagrado en el art. 29 de 
la Carta Política, por parte de las normas 
declaradas inexequibles, ha pasado por alto 
el hecho evidente de que este derecho, si bien 
es fundamental, al ser ejercido en circunstan
cias de crisis -es decir, en las que la Constitu
ción comprende bajo el nombre de estados 
de excepción-, es sujeto, como todo dere
cho, a ciertas limitaciones tendientes a ade
cuar su ejercicio a dichas circunstancias. 

l. La adecuación del debido proceso a las 
circunstancias de crisis 

Cuando se adecua algo, se está ordenando; 
es uno de los quehaceres más racionales que 
puede ejecutar el ser hnmano. Aristóteles y Santo 
Tomás de Aquino, por ejemplo, manifiestan 
que el oficio propio del sabio consiste en orde
nar. Ahora bien, sin adecuación no hay orden. 
El orden expresa la armonía de las partes entre 
sí, y es precisamente la adecuación el funda
mento de la armonía, puesto que ella establece 
la correspondencia entre la materia y la forma. 

El Diccionario de la Real Academia de la 
Lengua Española define el término adecuar 
como ''proporcionar, acomodar, apropiar una 
cosa a otra". Esto es, cuando el sujeto está 
adecuando, al mismo tiempo, pero bajo dis
tintos aspectos, proporciona, acomoda y apro
pia una cosa a otra. De ahí que desde una 
perspectiva analítica, la adecuación entre dos 
entes se manifiesta como la correspondencia 
entre dos cosas, la una como materia, la otra, 
como forma. Es conformar una entidad ar
mónica; por ello, según se dijo, toda adecua
ción conlleva a un orden. 

Adecuar significa, pues, proporcionar una 
cosa a otra. La acción referida es la respuesta 
a esa exigencia ontológica descubierta por la 
filosofía clásica: la forma debe estar propor
cionada a la materia. No se puede formar 
cualquier materia, pues se requiere que esta 
sea apta para recibir la forma conveniente 
a su estructura. Lo anterior demuestra cómo 
es un contrasentido, por ejemPlo, una forma 
jurídica no proporcionada al contenido mate-

rial que se ha·de regular. Lo lógico es suponer 
que si la materia es excepcional, la forma de
be estar proporcionada a dicha situación. 

Una vez la mente humana ha proporcionado 
una cosa a otra, el resultado inminente es el aco
modamiento, en el sentido de ajustarse la fonna 
debida a la materia. Esta exige una forma que 
se acomode a su situación, por tanto, es una 
forma condicionada por la naturaleza de lama
teria. Una vez se ha acomodado la forma a 
la materia -lo regulante a lo regulado- se 
produce una apropiación conceptual, de suerte 
que puede decirse que a la materia condicionan
te le corresponde su forma propia. 

Resulta pertinente retomar, sobre este tema, 
las enseñanzas de Montesquieu, quien en su 
obra Del espíritu de las leyes manifiesta cómo 
la forma jurídica debe adecuarse a las condicio
nes materiales, so pena de ser arbitraria o ino
perante. Esta Corte no puede incurrir en tal 
dilema, ya que su actividad jurispru
dencia! debe discenir entre el exceso y el defecto 
para colocarse en el justo medio. En efecto, 
el autor citado expone que la ley es la relación 
necesaria derivada de la naturaleza de las cosas. 
No es la realidad politico-juridica la que debe 
su ser a la ley sino todo lo contrario: esta debe 
nutrirse en aquella, de manera que pueda regu
lar adecuadamente las relaciones de los hom
bres en sociedad con fundamento in re; solo 
así habrá correlación entre validez y eficacia. 
Es cierto que hay una distinción de razón entre 
validez y eficacia de la norma jurídica; en ello 
han sido elocuentes todos los tratadistas, tanto 
clásicos como contemporáneos.· 

Pero la realización de la norma depende, 
en gran parte, de su eficacia, la cual viene 
determinada por el cumplimiento de una con
dición: la oportunidad real del deber ser esta
tuido. Puede ocurrir que una disposición legal 
riña con la realidad de las cosas, de modo 
que sea imposible su observancia plena. Lo 
anterior implica que so configura una inefica
cia radical por falta de coherencia con la reali
dad social. Y como la validez busca como 
fin la eficacia, si este es imposible de alcanzar, 
el medio se torna abstracto y sin razón de 
ser por contraevidente. De ahí que la inefica
cia radical de una norma altera la misma vali-
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dez de lo estatuido. Lo anterior obedece a 
que cualquier cosa que tienda a un fin debe 
tener una forma determinada en proporción 
a su realización. Igualmente es necesario que 
la norma, como recta y medida, tenga una 
forma proporcional a la realidad que está re
gulando. Y el debido proceso tiene ambas co
sas: porque es algo ordenado a un fin, y porque 
es una regla y medida normada y mesurada 
por una medida superior, que es la señalada por 
la Constitución Política, tanto en el preámbu
lo, como en sus arts. 1° y 2°, en los que resalta 
el deber de garantizar la paz, el orden social 
justo, la prevalencia del interés general y la 
efectividad de los principios, derechos y debe
res consagrados en la Carta, entre otros. 

Luego, el debido proceso, como estructura 
formal, debe ceñirse a los fines del Estado 
Social de Derecho y adecuar su ser a la reali
dad. Esta debe ser la que determine los meca
nismos oportunos para actuar dentro de las 
diversas circunstancias de excepción, sin que 
ello implique menoscabo alguno de los dere
chos inalienables de la persona, sino su ejerci
cio en otra dimensión formal proporcionada 
a la gravedad de la situación; pero siempre 
conservando la integridad jurídica de todo 
sujeto de derecho. Es conocido por los estu
diosos de los derechos fundamentales que es
tos, al ser universales, no tienen una forma 
única de reconocimiento, sino múltiples, de 
acuerdo con las circunstancias de tiempo, mo
do y lugar. El debido proceso previsto para 
tiempos de paz, debe ser adecuado debida
mente en tiempos de crisis, porque, de lo con
trario, no sería proporcionado con la realidad. 
Una reflexiói:t madura nos permite deducir 
que no es exacto que la forma jurídica sea 
inalterable, así la realidad sea cambiante. Por 
ello STAMMLER advirtió, con razón, que los 
derechos, al tener contenido variable, exigen 
una visión de adecuación y no un enfoque ce
rrado, único, rígido y absoluto en su forma. 
Y es que el contenido del derecho es la realidad 
dinámica que ha de ser regulada también con 
formas adecuadas -y por lo mismo oportunas
que se ajusten a la situación fáctica. 
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2. No hay derechos absolutos; su limitación 
en aras del bien común 

En estricto sentido no hay ni puede haber 
derechos absolutos. El ejercicio de todo dere
cho tiene entre sus límites fundamentales el 
interés general, cuya supremacía sobre el inte
rés particular está consagrada específicamen
te en la Constitución, como uno de sus pilares 
fundamentales (arts. l ', 2' y 58). El debido 
proceso es, en efecto, un derecho fundamen
tal consagrado en el art. 29 de la Carta; y 
como tal es, en principio, inviolable; pero es 
menester reconocer que, como todo derecho, 
es susceptible de limitaciones tendientes a en
causarlo hacia la prevalencia del interés general, 
sobre todo cuando su ejercicio tiene lugar en 
circunstancias de crisis. Es un contrasentido ju
ridico aferrarse a su intangibilidad, sobre todo 
en circunstancias como estas, lo que conducirla 
a que la parte -el individuo-, esté legitimarla 
para vulnerar el todo -interés general-. 

Cuando se advierte que el bien común limi
ta el alcance de todo derecho, no ha de enten
derse nunca que el bien común contradice lo 
debido en justicia, sino más bien que encua
dra, garantiza y promueve con eficacia los 
derechos individuales. Y es que el bien común 
no excluye a nadie, porque su realización abar
ca todos los intereses jurídicamente protegi
dos, de suerte que es el interés general expre
sado en la realidad, la común unidad en el 
bienestar. La paz es un elemento indispensa
ble para alcanzar el bien común y como coro
lario de este hay que proteger, por encima 
de todo, la convivencia armónica, la cual es 
percibida por el interés general. Todo Estado 
Social de Derecho tiene como deber esencial 
procurar hacer realidad el interés general, por 
razones de justicia y de equidad. Si una forma 
jurídica impide la realización de los fines del 
Estado, es porque hay un enfoque desordena
do y, por ende, inconveniente de la regulación 
instrumental, cuando la torna en primaria y 
suprema frente a la substancialidad de lo jurí
dico. Es decir, constituye una impropiedad 
manifiesta que el interés general-que abarca 
la paz, el respeto a la dignidad humana, la 
solidaridad y todo lo que integra un orden 
político, económico y social justo- no preva-
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Iezca frente a una formalidad, que errónea
mente se muestra como única y exCluyente. 
El debido proceso no es una figura que contra
dice el interés general, sino el procedimiento, 
adaptable a diversas· circunstancias materiales, 
que el interés general requiere para ser r~o 
en todos los tiempos. Se adapta a los· tiempos 
y no al contrario; es decir, que con procedi
mientos aptos para tiempos de paz se resuelvan 
los problemas propios del tiempo de crisis gra
ve. Es obvio que el bien común condiciona la 
manera como se ha de llevar el proceso, que 
es un medio y no un fin en sí mismo. 

Lo anterior no desconoce, como se ha di
cho, que el de?ido proceso sea un ?erecho 
fundamental. Simplemente pone de relieve que 
no es una forma absoluta que pueda imperar 
contra el interés general y, por tanto, debe 
limitarse siempre a ser garantía de las liberta
des del hombre, y no excusa para la ineficacia 
de las autoridades públicas en su búsqueda del 
bienestar colectivo. El hecho de que sea invio
lable no indica que sea ilimitado. Es, sí, una 
garantía debida a toda persona que admite 
multiplicidad de formas jurídicas proporcio
nadas a la realidad. La forma es distinta se
gún las diversas exigencias materiales o, dicho 
en otros términos, el proceso se ajusta a la 
realidad, y no la realidad a la forma. 

3. Incidencia de Jos estados de excepción en 
el funcionamiento del poder público 

Todo derecho, incluyendo uno tan funda
mental como el del debido proceso puede, 
entonces, ser objeto de limitaciones en su ejer
cicio, en aras del bien común. Ello es más 
evidente y necesario aún, cuando la sociedad 
jurídica y políticamente organizada se enfren
ta a circunstancias excepcionales. Los más re
putados tratadistas en la materia coinciden 
en reconocer, como características que distin
guen estas circunstancias de las ordinarias o 
normales, las de que ellas suponen: a) una 
expansión del poder del Estado; b) una con
centración transitoria de funciones en cabeza 
del ejecutivo; e) una racionalización en el fun
cionamiento de los poderes públicos; d) una 
relajación igualmente transitoria, en los con
troles establecidos sobre la acción guberna
mental, y, al mismo tiempo, e) un fortalecí-

miento de los medios de acción de los jueces. 
La expansión de los poderes estatales, cuyo 
solo límite debe ser el de la dependencia -de 
los intereses amenazados por las circunstan
cias de crisis, comporta acciones que pueden 
ir más allá de los límites fijados por la ley 
ordinaria para tiempos de normalidad. 

La racionalización en el funcionamiento de 
los poderes públicos significa que estos deben 
adecuarse al objetivo final que deben buscar 
en circunstancias de crisis, cual es la defensa 
del Estado de Derecho amenazado y el resta
blecimiento de la normalidad quebrantada. 
La relajación en los controles establecidos so
bre la acción gubernamental -que debe ser, 
insistimos, transitoria-, implica que tales con
troles no deben ser ejercidos con el mismo 
rigor con que se hace en circunstancias d_e 
normalidad, por cuanto de mantener ese n
gor, dicha acción podría verse entrabada en 
el logro de los propósitos antes señalados. 
El reforzamiento de los poderes de los jueces 
en estados de excepción o circunstancias de 
crisis, busca hacer más expedita e idónea su 
función, con miras a obtener la pronta supe
ración de estas circunstancias y el pleno resta
blecimiento de la normalidad institucional. 
Considera el suscrito magistrado que con la 
declaratoria parcial de inexequibilidad de los 
arts. 7', 161,251,272,322 y 342 del Código 
ded Procedimiento Penal se están descono
ciendo estos principios y se están supeditando 
intereses individuales -los de los presuntos 
infractores o sujetos pasivos de la ley penal
al interés común de la sociedad colombiana. 

Estima el suscritO magistrado que las deci
siones de esta corporación no deben circuns
cribirse exclusivamente al cotejo mecánico de 
la norma acusada con la disposición constitu
cional específica que se considera vulnerada, 
sino que tienen una insoslayable y honda im
plicación política, en la más amplia acepción 
del término, es decir, que deben consultar con 
la realidad que vive la Nación. 

Considera igualmente el suscrito que la inter
pretación constitucional debe tener co~o n?rte 
y guía los principios fllosóficos que msprran 
la Carta Política. Entre estos principios deben 
destacarse los enunciados tanto en el Preámbu
lo como en algunas de las disposiciones conte
nidas a lo largo del cuerpo constitucional. 
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El Preámbulo, en efecto, señala como fina
lidad de la Constitución la de fortalecer la 
unidad de la Nación y asegurar a sus integran
tes, entre otros bienes el de la justicia, "den
tro de un marco jurídico ( ... ) que garantice 
un orden político, económico y social justo''. 
En seguida el art. 1 °· define al Estado colom
biano como una república fundada, entre otras 
cosas, ''en la prevalencia del interés general''; 
el art. 2°, por su parte, señala entre otros 
fines esenciales del Estado el de "garantizar 
la efectividad de Jos principios, derechos y 
deberes consagrados en la Constitución'' y 
''asegurar la convivencia pacífica y la vigen
cia de un orden justo". Cabe resaltar que, 
además, este artículo prescribe que las autori
dades de la república están instituidas para pro
teger a todas las personas residentes en 
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias 
y demás derechos y libertades, y para asegurar 
el cumplimiento de los deberes sociales del Es
tado y de los particulares. Más adelante, en 
fm, el art. 58 ratifica que "el interés privado 
deberá ceder al interés público o social". 

La Constitución es clara pues, al señalar 
la prevalencia del interés general, es decir, 
del bien común, sobre el interés particular. 
En tratándose de la aplicación de normas co
mo la que consagra el debido proceso, en cir
cunstancias de crisis -o estados de excep
ción- el hacer prevalecer el interés general 
sobre el particular cobra aún más importan
cia, dentro de la misión interpretativa del juez 
constitucional. Porque, como lo sostenemos 
en este salvamento de voto, aferrarse a la rígi
da aplicación del art. 29 en todas circunstan
cias, incluidas aquellas para las cuales la propia 
Constitución ha establecido los estados de ex
cepción, pueden conducir, como creemos que 
ocurrirá en el caso de la inexequibilidad de 
las disposiciones objeto del presente salva
mento, a hacer perder la eficacia de la acción 
judicial, desvirtuando así los objetivos busca
dos a través del régimen de excepción, y a 
hacer prevalecer el interés particular de los 
procesados, justamente de aquellos sindica
dos de los más atroces delitos, sobre el interés 
general de la sociedad. 

Fecha ut supra 
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