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El médulo II del Plan Nacional de Capacitacién para Defensores Publicos
titulado “AXIOLOGIA Y DEONTOLOGIA DEL PROCEDIMIENTO PENAL.
PRECEDENTE JUDICIAL"”, consta de dos partes: en la primera se analiza
el sistema acusatorio, las caracteristicas del espacio en que se abre
campo en nuestro medio colombiano, su historia y principales ejemplos
en el derecho comparado, sus principios y la manera como se concretan
en desarrollo de los roles de las personas que intervienen; finalmente,
se realiza un acercamiento al estado actual de la estructura de nuestro

proyecto de sistema procesal.

La segunda parte del médulo, llamada Precedente judicial, contiene un
acercamiento a las formas de interpretacion jurisprudencial; se ocupa de
la técnica del precedente, analizando particularmente aspectos como la
ratio decidendi, obiter dicta, cosa juzgada implicita y explicita, la
construccion de la linea jurisprudencial y sus técnicas de variacion. Todo
esto identificado como herramientas que debe tener siempre a la mano
el operador judicial y particularmente el defensor en el sistema

acusatorio.



La Unidad de Capacitacién de la Direccion Nacional de Defensoria Publica
ha programado dentro de su contenido curricular un moddulo que
aproxime al Defensor Publico a el sistema acusatorio y ademas, que lo
impulse a utilizar correcta y técnicamente el precedente judicial como
una herramienta de excepcional importancia en su cotidiano quehacer
defensorial, que tiene amplio desarrollo y aplicacion en el mencionado

sistema.

Identificado como una necesidad en el proceso de formacidon por parte
de los mismos Defensores Publicos se produce el mddulo II llamado
“AXIOLOGIA Y DEONTOLOGIA DEL PROCEDIMIENTO PENAL. EL
PRECEDENTE JUDICIAL"”, como un importante aporte a la ampliacion del
marco académico de sus destinatarios, los Defensores Publicos, que
encontraran en él una herramienta agil y util en su inaplazable tarea de

prepararse para el cambio definitivo de nuestra justicia penal.

Se espera por tanto que al culminar el estudio de este documento que

hace parte de un plan integral de formacién del Defensor Publico, se

esté en condiciones de identificar las caracteristicas y principios del

sistema acusatorio, su reconocimiento como mejor sistema de

juzgamiento -en términos de garantia para el procesado- a partir del

bloque de constitucionalidad, la delineacién de los perfiles y los roles de
II



los distintos participantes en el proceso penal, al igual que un primer
acercamiento al contenido y estructura del proyecto de Cddigo de
Procedimiento penal que hace transito en el Congreso de la Republica.
De igual manera, se confia en el fortalecimiento de la conciencia de lo
que implica la importancia del precedente judicial y su aplicacién en el

sistema judicial que se avecina.

Queda pues a consideracién de los Defensores Publicos un documento
gue busca llamar la atencidn e invitar a la reflexién de lo imperioso que
resulta en los operadores judiciales y particularmente en los Defensores
Publicos tener conciencia de la inusual herramienta que ha consignado
el Acto Legislativo que nos matriculdé en el sistema acusatorio, al
advertir de nuestro juzgamiento, que como caracteristica va a tener
“todas las garantias”; lo que implica el compromiso indeclinable de
todos los Defensores Publicos de agudizar nuestros criterios de
interpretacidén en el sentido que mas se favorezca al hombre y de exigir

enérgicamente la vigencia y reconocimiento de todas las garantias .
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El sistema acusatorio que se impone en nuestro pais a partir de la reciente reforma
constitucional hace necesaria la preparacion de los distintos actores dentro del proceso
penal a fin de ponerse a tono con las reformas que su advenimiento implican. Conocer
nuestra historia procesal, la tradicion del sistema acusatorio, su comparacion con
nuestro sistema y deducir por ello los principales cambios que comporta su aplicacion
en nuestro medio; como también la vigencia en nuestro entorno juridico de sus
principios y de los derechos que incorpora, la redefinicién de los roles de los
participantes en el proceso penal, es una tarea que se debe abordar sin tardanza
particularmente por los Defensores Publicos que debemos identificar en esta nueva
forma de juzgamiento el espacio de reconocimiento de una justicia mas justa que

propiciara un mejor pais en el que quepamos todos.

Los Defensores Publicos, tenemos un enorme reto en la reforma procesal y por eso
debemos echar mano de todos los recursos que tenemos a nuestro alcance para
participar activamente en la construccion de un derecho justo, siendo uno de los mas
importantes el uso del precedente judicial en nuestra actividad litigiosa de representar
a los desposeidos del pais. La seguridad juridica se logra a partir de la exigencia y
aplicacion del principio de legalidad y de igualdad en el trato para todos los
destinatarios de la ley penal, por lo que en estos momentos en que se esperan
cambios tan definitivos en el sistema juridico colombiano los Defensores debemos
estar a la vanguardia de los operadores como inspiradores y gestores de un proceso

penal mas garantista y justo.

Por esto, el contenido tematico del Plan Nacional de Capacitacion de Defensores
Publicos empieza con un mddulo que nos invita a completar la caja de herramientas
con la que debemos estar listos para participar activamente en la construccidon de ese

derecho de cuya aplicacién debemos sentirnos orgullosos.
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No cabe duda de que el sistema acusatorio es el espacio en el que con mayor facilidad
se concretan los derechos y garantias procesales reconocidas internacionalmente como
las prerrogativas minimas que debe tener el procesado, y también el espacio en que
con mayor justicia se privilegia la participacién de la victima y en el que el Estado
puede extender con mayor eficacia y sensatez su facultad sancionadora. Convencido
de esta realidad, el Congreso de Colombia ha matriculado nuestro sistema de
juzgamiento en el acusatorio, seguro de obtener por esa via un mejoramiento
sustancial de nuestros lamentables y vergonzosos niveles de injusticia y de impunidad
generados en buena parte por la forma en que nuestro Estado asume la funcion

jurisdiccional de “administrar justicia”.

Sin embargo, multiples son las criticas que se producen en torno de la reforma
procesal penal en que nos hemos embarcado y que comienza a concretarse con la
promulgacion del acto legislativo 03 de 2.002, de las cuales vamos a acercarnos a las

dos mas importantes:
1.No se tiene claro qué es lo que se busca con la reforma.

Afirman los criticos que si es la descongestiéon lo que se pretende reducir en primer
término, no existe ni un solo estudio serio que analizando la realidad empirica oriente
la identificacion de los factores que la generan, y como consecuencia, que pueda
indicar cudles serian las practicas equivocadas a corregir. Si es la eficiencia del sistema
judicial lo que se busca como objetivo de la reforma, no esta diagnosticada la
situacidén que se pretende cambiar como para plantear seriamente una politica que de
manera coherente responda a la solucidon ofrecida por el diagnodstico. Que, como
consecuencia de lo anterior, no estando claro porqué querer reformar, tampoco lo esta
gué y cuanto estamos dispuestos a sacrificar en aras de esta reforma que no se
identifica como necesaria. No podemos pensar en un cambio de sistema sin tener en
cuenta que eso implica una transformacion en la cultura juridica que tardaria tal vez

siglos en construirse.
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Pero es que la identificacion de un nuevo rumbo en materia procesal penal se aprecia,
no sélo a partir del Acto Legislativo 03, sino desde la adscripcién de nuestro pais al
concepto de Estado Social de Derecho, con la expedicion misma de nuestra
Constitucion del afio 1.991. Mdltiples pronunciamientos de la Corte Constitucional han
revelado la incompatibilidad de los procedimientos que contempla en materia de
derechos y garantias judiciales el ya por fortuna moribundo sistema procesal penal con

la carta politica.

Y es que a partir del afio 1.991, la labor de la Corte Constitucional tratando de
armonizar las leyes procesales penales con las garantias contenidas, no solo en la
Carta, sino también con las que se incrustan en los diferentes documentos
internacionales ratificados por nuestro pais, ha sido titdnica y de alguna manera
infructuosa en materia de reconocimiento de derechos, pero escuchada y atendida en
la busqueda de un sistema que como el acusatorio reconozca de manera mas efectiva
las garantias procesales de los que se encuentran en una situacién de especial

desventaja frente a la actividad del Estado.

Esto se evidencia en pronunciamientos muy particulares en los que la Corte
paulatinamente ha venido llamando la atencidon sobre la incoherencia de nuestro

sistema procesal penal con dichas garantias:

En materia de derechos y garantias la Corte Constitucional, juzgando con criterio
acusatorio, invalida normas de corte inquisitorial: a) El derecho a la asistencia de un
Abogado! hace parte del conjunto de garantias reconocidas en la Carta; autorizdndose
por el Decreto 2700 de 1.991 la posibilidad de que tal actividad la desarrollara un
ciudadano honorable que no tuviera la calidad de profesional del derecho, con lo que
sin duda se atropellaba dicho principio y se desconocia un verdadero derecho de

defensa?, lo cual fue corregido por la Corte Constitucional. b) De igual manera, nuestro

' Por mas que la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que la inexistencia de la defensa técnica no
necesariamente debe producir el efecto de la invalidacion del proceso sino que se debe probar la trascendencia
de su inexistencia.

% Por medio de la sentencia C-049 de 1.996, con ponencia del magistrado Fabio Morén Diaz, la Corte
Constitucional declara inexequibles parcialmente los articulos 161 y 322 del Codigo de Procedimiento Penal.
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procedimiento penal permite la condena en contumacia®, lo cual atenta también contra
el derecho de defensa, no obstante la Corte haber limitado y determinado claramente
los eventos en que pueda producirse como ultima medida la vinculacién de ausentes al
proceso penal®. c) La Corte Constitucional también reconocié como, contrarias a la
Carta, habia normas que permitian que la instruccion y la investigacion previa se
adelantara sin limite de tiempo®. d) Asi mismo, medidas que permitian que al
indagado, de quien se entiende que es libre de todo apremio, se le exhortara a decir la
verdad en un limitado derecho de no auto incriminacién®, por cuanto con tal
exhortacidon se le sugeria renunciar a él, lo cual también fue excluido de nuestro
ordenamiento penal por orden de la Corte Constitucional. e) Por su parte, la obligacion
gue se le imponia al procesado de colaborar con el esclarecimiento de la verdad,
imposicidon que se hacia al momento de otorgarle la libertad, y que atentaba contra el
principio de no auto incriminacién, fue declarado inconstitucional’ por obra de la
Corte. f) También, ha condicionado la interpretacién de varias normas a que sean
aplicadas en un sentido especifico, como cuando, recientemente® ha dispuesto que el
proceso se le debe ensefiar a la persona que va a rendir su primera version en la
actuacién penal advirtiendo que éste no es de ninguna manera secreto y menos para el
protagonista, “que el ejercicio legitimo de la funcién de investigar los delitos no
comprende, entonces, el poder de adelantar la investigacion a espaldas del imputado
hasta acopiar las pruebas suficientes para dictar resolucion de acusacion, con el fin de
gue solo entonces, para cumplir una formalidad, el investigado sea llamado a rendir
version preliminar o indagatoria para vincularlo al proceso cuando éste ya se ha
adelantado sin que el imputado pueda ejercer oportunamente sus derechos

constitucionales.”

® No obstante ser prohibido internacionalmente, particularmente por la regla 26 de Mallorca, pensada y
disefiada para el juicio oral.
* La Corte Constitucional por medio de la sentencia C-488 de 1.996 con ponencia del magistrado Carlos
Gaviria Diaz considerd constitucional la vinculacion de ausentes al proceso penal, pero condicionandola a la
busqueda continua y extrema del procesado durante todo el tiempo en el que se esté adelantando el proceso.
® Sentencias C-412 de 1.993, con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes Muifioz; C-411 de 1.993, con
onencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz.
Sentencia C-621 de 1.998.
" Sentencia C-776 de 2.001 con ponencia del magistrado, doctor Alfredo Beltran Sierra, en la que la Corte
declara inexequible una expresion del numeral 1° del articulo 368 del Codigo de Procedimiento penal que le
imponia dentro de los compromisos que suscribia el procesado que obtenia libertad provisional, la obligacion
de colaborar con el esclarecimiento de la verdad.
8 Segtin se observa en el contenido de la sentencia C-096 de 2.003 con ponencia del magistrado Manuel José
Cepeda Espinosa.
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El sistema punitivo en el que vivimos es incoherente con él mismo porque coloca al
instructor en situaciones contradictorias con lo que se le exige: a) De una parte, es el
director de la investigacion y en ello se le pide que sea imparcial, esto es, que no
manifieste preferencias ni en contra ni en favor del procesado. Pero, ese mismo fiscal
va a ser parte adversaria del sindicado en el juicio, con lo que lo mejor que puede
hacer es llevarse desde la instruccién el mayor arsenal probatorio posible para ser
argliido en el juicio. b) Y en su afan de confirmar sus sospechas contra el procesado, lo
mejor que puede hacer es practicar la prueba sin la asistencia de la otra parte, por lo
que son tan comunes las citaciones a los testigos para “favor presentarse a este
despacho en dia y hora habil”, con lo que se excluye de la practica de la prueba al
incomodo antagonista que aparece para enfrentar a su contraparte en sede de
contradiccion de la prueba, pero no ante un rival igual, sino ante un director de la
diligencia, con poderes incluso disciplinarios contra su adversario, el defensor. Y por
mas de que la prueba debe ser del proceso, termina siendo de una parte, ya que la
prueba técnica es producida por el sujeto procesal que tiene la intencién de acusar con
ella, ya que los organismos encargados de su produccion estan bajo la direccién de la
Fiscalia, encargada de ser la guardiana del orden en nuestra sociedad y llamada a ser
la responsable de reducir la impunidad para construir una mejor patria; y por eso
mismo la mejor labor que puede realizar es acusar, acusar y acusar. La prueba técnica
ni siquiera se traslada a los sujetos procesales sin que dicha omisién represente nada
dentro del sistema. Ya hemos visto a la Corte Suprema de Justicia decir que tal
situacidon carece de trascendencia procesal. b) Y por eso mismo, un buen fiscal es
aquel que se identifica por haber realizado mas acusaciones en el mes; y por supuesto,
por ser exitoso en su labor de artifice de condenas. Esto, en abierto desconocimiento
de una resolucién de las Naciones Unidas® que llama la atencién precisamente sobre lo
contrario, esto es, que se debe procurar llevar al juicio la menor cantidad de causas
posible, para reducir, la congestion judicial, el estigma de la prision preventiva, la
acusacion y la condena, y para evitar los efectos adversos de la ejecucion de la pena
de prisidn. c) Nuestro fiscal de hoy tiene varias obligaciones dentro del proceso: la de

proferir medidas de aseguramiento, de acusar y ademas, la de investigar lo que sea

® Directrices sobre la funcion de los fiscales; Aprobadas en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en la Habana entre agosto y septiembre de
1.990.
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favorable al procesado; con la advertencia de que después de que prive de la libertad,
de comprobarse su ligereza, él serd responsable solidario con los perjuicios en que
eventualmente sea condenado el Estado por cuenta de la privacion injusta de la
libertad y del error judicial’®. Su salario y sus bienes se verdn comprometidos en
resarcir los perjuicios de aquel a quien privé de la libertad de manera injusta, lo cual
se comprobd luego con la misma prueba que el fiscal en su obligacion de investigar

también lo desfavorable, le suministré.

Pero con el juez la situacién no es muy diferente: tenemos un juez de quien decimos
gue es imparcial pero le damos, no solo facultad sino la obligacion de participar en la
practica de pruebas, colaborando también él con la busqueda de la verdad, lo que lo
parcializa hacia su propia teoria de los hechos, otorgandole facultades incluso para que
modifique la acusacion presentada por la fiscalia y para que decrete pruebas de oficio;
con lo que termina siendo el juez otro instructor de una verdad que el mismo
investiga, califica, valora y juzga, en abierta oposicién al mandato internacional de la

desconcentracion de funciones entre quien investiga y juzga.

Por eso no se puede decir que no conocemos la razén de la reforma, claro que si, es
enderezar nuestro sistema de juzgamiento hacia la congruencia con las directrices que
el mundo ha establecido como las que generan mayores garantias, en un sistema que
nos elimine las contradicciones del nuestro y construya un procedimiento en el que los

roles de los participantes sean coherentes con sus expectativas.

Los compromisos internacionales asumidos por nuestro pais implican la adscripcidon a
un sistema de procesamiento de corte acusatorio como Unica forma de garantizar
derechos de los procesados y una mejor justicia de cara al publico, en el camino que
emprendid la Corte Constitucional desde los inicios de su actividad y que ahora el
constituyente decide seguir, en acatamiento de dichos marcos impuestos por la

comunidad internacional.

Entonces, éPara qué el cambio hacia el sistema acusatorio? Lo justifica el

reconocimiento real y efectivo de garantias y derechos procesales que no se pueden

10 Segtn el desarrollo que se le viene dando al articulo 90 de la Constitucion, a los articulos 65 a 69 de la Ley
270 de 1.996 (Estatutaria de la Administracion de Justicia) y 678 de 2.001.
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privilegiar en un sistema inquisitorial o mixto, porque en él sélo se puede identificar

una justicia implacable que busca la verdad a toda costa.

2. Otros afirman que el sistema acusatorio es incompatible con nuestra tradicion, que
fiel a nuestro ancestro juridico continental europeo construimos el derecho a partir de
la identificacion de la necesidad general y por via de la ley se realiza un ejercicio
deductivo. El sistema acusatorio implica la construccion del derecho en sentido
contrario, esto es, desde la situacidon particular misma se construye el derecho que
habra de ser aplicado a situaciones analogas, vale decir, de lo particular a lo general.
Los que asi piensan no consideran que lo que se esta cambiando es el sistema juridico
de investigacién y juzgamiento, y no toda la cultura juridica. Seguimos construyendo
la ley de la misma manera como lo hemos venido haciendo, no tiene que cambiar
nuestra tradicién juridica, lo que debe cambiar es la forma de investigar, de acusar,

de juzgar y de concebir criterios de racionalizaciéon de la pena.

No es el sistema juridico lo que cambia, es la forma de aplicacién de la ley penal, que
ahora se adelantara con todas las garantias, tal y como lo indica el Acto Legislativo 3
de 2.002, porque el constituyente cree que en un sistema acusatorio se realiza con
mas esplendor y de mejor manera el Estado de Derecho. Y asi, transitamos de un
sistema de garantias minimas (sistema mixto), a un sistema con mayor espacio

garantista, con garantias maximas.

Ya comenzamos el trasegar por los senderos del cambio, cuyo recorrido no sera facil.
Sin duda, nuestra sociedad requiere de madurez y confianza en sus instituciones para
afrontarlo con éxito, debemos volver a creer en la lealtad del vecino y en la honestidad
del otro, en la transparente identificacidon del bien comun en la conciencia de todos los
habitantes, lo cual sélo lograremos a partir de la construccion efectiva y urgente de un
fuerte tejido social que nos cohesione como nacion y nos identifique a todos como hijos

de una misma patria.

Serd un camino colmado de dificultades, puesto que, se evidencia la escasez de
recursos que posibiliten el cambio, el sistema no estad disefiado para juzgar a grupos
de delincuentes cuyo procesamiento es relativamente frecuente en nuestro medio que

vive situaciones tan lamentables y particulares de violencia, no esta delineado para
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juzgar a los cabecillas de las grupos armados o a los jefes de la delincuencia
organizada, el testigo sera amedrentado por tener que comparecer y declarar en juicio
publico y frente al criminal ; son algunos de los escollos mas reconocidos para dar
operatividad al sistema. Sin embargo, serd a base de ingenio y de creatividad como
habrd que evadir los obstaculos, que no pocos, se oponen a la modernizaciéon de

nuestro sistema penal, pero que justifican en su objetivo todo esfuerzo y sacrificio por
lograr su efectiva implementacién.
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Desde los origenes de la humanidad se sintid especial interés en la forma de
juzgamiento dentro de procedimientos establecidos a través de las diferentes épocas.
Asi, desde el comienzo de las primeras formas de organizacion social inicia la evolucion

del juzgamiento penal, que revisaremos brevemente:

Siendo la familia la primera forma de organizacion social y politica resulta, también,

|\\

ser la cuna de las mas elementales formas del juicio penal, abanderadas por el “pater
familias” quien aparece dentro de la organizaciébn como juez religioso, politico y
supremo juez, arrogandose el poder de sancionar al autor de faltas dentro de la
comunidad parental. Teniéndose como primeras ofensas (delitos), la violacién de

normas juridico-religiosas y los atentados en contra de la comunidad.

Se estructura entonces, la aparicidon de tres sujetos diferentes: el juzgador, en cabeza
del pater familias, el ofensor y el ofendido, con los roles de juzgador, acusador y
defensa, respectivamente; permitiendo asi la aparicion de la jurisdiccién penal como la
expresion de un poder de supremacia, conservando no obstante la venganza privada,

como forma de justicia penal.

La asociacién de varias familias, tuvo como consecuencia la aparicidon de las fatrias
(Grecia) y las curias (Roma), es decir, el nacimiento de la Ciudad-Estado, la cual
conservd la identidad entre religion y derecho, generando un nuevo orden, que

permanece hasta la caida de los grandes imperios.
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En Cercano Oriente se mantienen las mismas formas de juicio, salvo con algunas
diferencias: los jueces eran los sacerdotes y el poder judicial pertenecia al detentador
del poder politico-religioso-militar. El derecho procesal penal inicia con la Ley del Talion
0 Ley del desquite equivalente, gradualmente sustituido por el pago de sumas de
dinero, hasta llegar a ser la Unica pena. Se instaurd, posteriormente, el “juicio por
ordalias”, conocido por la connotacion divina que aparentaba, dejando al querer de los
dioses la prueba de la inocencia de las personas. Ya en Judea aparecia el testimonio
como medio de prueba mas frecuente y fijandose la jurisdiccion penal netamente

religiosa.

En Roma y toda la regiéon del mediterrdneo se estructura la jurisdiccion penal como
funcién exclusiva del Estado, sin la triparticion del poder publico. Con la existencia de
un proceso claramente contencioso (acusatorio): jurados como elementos
democraticos del juzgamiento, defensores y oralidad como forma principal del proceso,
desaparece la ordalia y se utiliza el testimonio con interrogatorio, la confesién y los
documentos como medios de prueba, consolidandose asi los primeros principios dentro
del proceso penal, tales como la igualdad ante la ley y el proceso, el libre acceso a los
tribunales, contradiccién, inocencia, “nemo judex sine actore”, oficiosidad (“La
inquisitio™), el principio de la doble instancia e impugnacion y el de la veracidad de la

declaracion judicial.

La inquisicidn, como forma de juzgamiento, aparece en el siglo XII como instrumento
de persecucion religiosa y politica, fruto de los llamados “juicios por ordalias”. En 1227,
Gregorio IX cred un cuerpo permanente de inquisidores (Domini Canes), quienes de

plano, podian iniciar la investigacion oficiosamente y realizar interrogatorio a toda la
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poblacion. El acusado podia arrepentirse, obteniendo asi una sanciéon benigna, un
breve encarcelamiento o la orden de ejecucion de una obra piadosa, o no confesar y
ser descubierto (espias inquisidores), para ser llevado ante el Tribunal, donde podia
confesar y hacerse acreedor a una pena mas o menos benigna segun su culpabilidad o,
definitivamente, no confesar y enfrentar el juicio en el que, ya es sabido, se aplicaban

las mas drasticas torturas y castigos a fin de obtener la confesidn.

El procedimiento penal en ésta época, se caracterizd por ser secreto y escrito, ademas,
realizar el juzgamiento a la persona viva o muerta, sin la presencia de careos, con dos
testigos de cargo, siendo la prueba reina la confesion y con la maxima de buscar una

condena fundada en la verdad.

Este sistema se mantuvo vigente hasta el acaecimiento de la Revolucion Francesa en
1789, naciendo asi, el principio acusatorio con la accidn popular, el deber de probar de
las partes, la oralidad, la publicidad, los Tribunales de jurados para la admisién de la

accion y para dictar sentencia.

De igual forma, este sistema se extendié por toda Europa y occidente, pero con
diferencias marcadas en cuanto a los procedimientos, por ejemplo, en Francia, las
reglas probatorias legales fueron suprimidas por el sistema de la intima conviccion; y
segun las evoluciones originadas en los problemas politicos econdmicos y sociales de
cada nacién, introduciéndose a lo largo de la historia pequefias reformas en los
procesos penales, logrando cada vez mas, mayor numero de garantias fundamentales

para el acusado y el fortalecimiento de las instituciones juridicas de cada pais.

El proceso sancionatorio colombiano resulta inicialmente de instituciones impuestas por
los colonizadores, es decir, los espafioles, quienes a su vez penetraron indirectamente
las fuentes romanas, germanicas y candnicas, con las pre-existentes a la llegada de

Colon.

Asi, las culturas indigenas que habitaban el territorio colombiano, ya poseian sistemas

de procesamiento penal, en cabeza del supremo legislador o jefe de la tribu encargado
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de la expedicién de leyes moralizadoras, tales como no matar, no robar, no mentir y
no quitar la mujer ajena, conductas castigadas con penas como azotes y en casos de
asesinato, con la pena de muerte. Estos sistemas, de acuerdo con cada una de las

culturas predominantes de la época, subsistieron hasta la llegada de los espafioles.

El arribo de los colonizadores marcd la lucha por el sometimiento de los aborigenes, a
fin de imponer el sistema absolutista, arrasando con la cultura indigena e iniciando los
periodos de esclavitud. Epoca marcada por el interés econémico de aquellos en
apoderarse de las riquezas de las regiones y reducir la poblacién a estados de

esclavitud.

Se implantaron regimenes absolutistas, en los que los aborigenes carecian de cualquier
garantia, a costa de su proceso de evangelizaciéon, que después de cierto tiempo,

permitiria a los indigenas conservar sus tradiciones a cambio del trabajo gratuito.

Con la caida del imperio espafiol, se abre paso al imperio de la legislacion hispana en
materia penal a través de instituciones como el Fuero juzgo, el Fuero Real, Las Leyes
de Estilo, los Fueros Municipales, etc, ademas de leyes dadas por la corona reunidas
bajo la denominacion de “Recopilaciéon de los reinos de las Indias”, en las que se
encuentran varias disposiciones de caracter penal: casuistas, sin limite entre las
competencias civiles y las eclesiasticas, la desigualdad de las partes, la dureza de las
penas, la falta de proporciéon con la gravedad del hecho, todo esto como rezago del

régimen inquisitorial impuesto por los colonizadores.

Es asi, como la legislacién espafiola continda rigiendo hasta el afio 1.837 en que se
expide el primer Cddigo Penal patrio de corte liberal y de inspiracion francesa, desde
alli nuestras normas de procedimiento penal han fluctuado del sistema inquisitivo
hasta llegar a la mixtura que caracteriza nuestro sistema procesal actual. Este
proceso evolutivo fue retrasado por la necesidad, identificada por el nuestro legislador
provisional, que por via del la excepcionalidad del estado de sitio legislé caprichosa y
abusivamente por espacio de cincuenta afos, siendo el Ultimo cédigo de aquella época
del estado de sitio, uno de corte definitivamente inquisitivo, vale decir el contenido en
el Decreto 409 de 1.971, que perduré hasta 1.987.
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Con el Decreto 050 de 1.987 comienza un leve cambio del sistema inquisitivo al mixto,
dado que en el Cédigo de Procedimiento Penal de entonces comenzaba a plantearse la
separacién parcial de funciones entre el juez de instrucciéon criminal y el juez de la

causa.

Ya con la expediciéon de la Constitucion Politica de 1.991, se amplia notoriamente el
catdlogo de derechos y se comienza a insinuar un sistema mixto mas de corte
acusatorio, pero mixto al fin y al cabo, que creaba una fiscalia Unica en el mundo, con

facultades que no se repetian en ningln ministerio fiscal que se conozca.

En vigencia de este sistema se expiden dos Cddigos de Procedimiento, el Decreto 2700
de 1.991 y posteriormente la Ley 600 de 2.000, estatutos que conservan una mixtura
con tendencia acusatoria que presenta incoherencias en su propia estructura, que
redunda en violacion de los derechos del procesado, morosidad, corrupcion,
hacinamiento carcelario, y en general un defectuoso funcionamiento de la actividad

sancionatoria del Estado.
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Las sociedades van organizando, de acuerdo con sus necesidades, sus propios marcos
de competencia y van asignando las funciones inherentes a los roles de acuerdo con
sus necesidades. La forma de controlar la organizacion se encuentra en la expedicion
de leyes que identifican las necesidades de la misma sociedad, asi, la libertad y su
garantia cobra contenido en el entendido de que la organizacién social solamente debe
limitarla en la medida de lo estrictamente necesario, de suerte que la ley sélo puede
limitar las libertades en esta proporcidn; pero ademas, cumple una funcién pedagdgica
y a la vez cohesiona al grupo social que la identifica como la respuesta de la

materializacion de sus necesidades.

Corresponde igualmente a esa misma sociedad definir que quiere con el derecho penal,
esto es, épor qué prohibir?, éporqué juzgar? y épor qué castigar? Teniendo claro lo que
se pregunta a partir de estos tres cuestionamientos, la sociedad construye un marco
de valores y derechos que se compromete a respetar de acuerdo con la identificacion
de esos objetivos. Eficientismo y garantismo se enfrentan en el marco generado por
estos cuestionamientos: los modelos penales autoritarios, como el que se configura en
el método inquisitivo, pretende legitimar el abuso del poder en la realizacién de una
justicia penal que convenza a la sociedad; el garantismo implica, por su parte y de
manera definitiva, la validez del reconocimiento del hombre como un auto-fin dentro
de un sistema que da especial connotacidon al concepto de la equidad, tratando de
proteger al procesado que se enfrenta como parte débil al poderoso Estado y por eso,
lo hace titular de garantias que lo salvaguardan del abuso del poder del mas fuerte,
incluidas en un plus que denominamos favor rei y que desarrolla una serie de derechos

que lo amparan del poder y de la arbitrariedad y el exceso en su uso.

La necesidad de la Ley y la confianza en su cumplimiento por parte de todos sus
destinatarios, son la materia prima con la que se confecciona el tejido social que
identifica en la convivencia pacifica su objetivo definitivo y le dan ese alcance al
Derecho Penal, con lo que se le excluye como argumento para legitimar o perpetuar el

poder a partir de la complacencia social con la aparente eficiencia del sistema.
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El derecho penal entonces, se sirve de principios de orden procesal para extender las
limitaciones de la sancién en una jurisdiccién que se funda en la verdad vy la libertad

como valores que la soportan?!.

El cambio al que nos enfrentamos nos impone la modificacion de varias de las
perspectivas con las que nos acercamos al proceso penal: en materia de roles, de
estructura mental, en la apertura del hombre hacia lo social, en asumir aquel
compromiso de cumplir la ley y participar. Tenemos derechos pero también somos
responsables por unos deberes respecto de los cuales evadimos responsabilidades: la
participacion democratica, el ejercicio de la solidaridad, el cumplimiento de la ley, el
respeto por los derechos de los demas, la comparecencia a un estrado judicial como
testigo; son tal vez los principales deberes de los ciudadanos, con cuya participacion y
conciencia de su importancia se completara la funcion pedagdgica que la normatividad

de un proceso acusatorio comunicaria.

Pero sin duda que el sistema judicial en un proceso de corte acusatorio serd mas
transparente, lo que generara mayor confianza en él mismo y a su vez, contribuira a la

construccion de ese tejido social que se espera que exista.

Dentro de los derechos humanos que se han venido llamando de primera generacién
encontramos las garantias judiciales que nacen desde el mismo momento en que el
mundo comienza a redefinir los derechos de que son titulares los hombres libres,
precisamente como mecanismo urgente y necesario de limitar la arbitrariedad del
juzgador. El crecimiento del marco de aplicacién de estos derechos se observa en
proporcién inversa al de la arbitrariedad del monarca y del juez, porque son
justamente, los derechos judiciales, los que vienen a limitar y a propiciar la
desaparicion de la aplicacion arbitraria y caprichosa del derecho. Las garantias
judiciales restringen vy reducen hasta el limite de su existencia la arbitrariedad de las
autoridades publicas por medio de la reglamentacion clara y precisa del contenido de
los derechos de unos y de las obligaciones de otros; es la vigencia del principio de

legalidad. Estos derechos, llamados comunmente: garantias judiciales, sin duda se

" FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razén Teoria del garantismo penal, Editorial trotta, Madrid, 1995; pagina
544 y siguientes.
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hacen mas compatibles con un sistema acusatorio que permite su desarrollo total y
gue asume unos condicionamientos en la busqueda de la verdad, precisamente los

limites que impone la dignidad de la persona y que el Estado esta llamado a reconocer.

Estas garantias judiciales, podemos ubicarlas en varios grupos segln su contenido:
unas reglas referidas propiamente al procedimiento, otras relacionadas con los

funcionarios que dirigen el proceso y otras tendientes a regular el tema de la prueba.

Como sabemos, nuestro pais inici6 su marcha hacia un sistema acusatorio en la
busqueda de una verdadera realizacion del derecho y de una justicia mas justa. En
desarrollo de este compromiso asumido por el legislador se produjo el Acto Legislativo
03 de 19 de diciembre de 2.002 que modifica sustancialmente el sistema de justicia
practicado en nuestro pais, adscribiéndonos claramente a un sistema acusatorio, con
algunas matizaciones y particularidades. Un proceso de partes, en el que se
observaran “todas las garantias”, lo que se va a traducir, sin duda alguna en un
proceso publico mas justo, que servird para generar confianza, credibilidad, seguridad
en el cumplimiento de las leyes, mayor cercania con el Estado e identificacién clara de

gue la funcion de administrar justicia nos compromete, nos envuelve, nos toca a todos.

Antes de iniciar la revision de estos principios hay que advertir que la mayoria de ellos
no son nuevos para nuestro sistema procesal que, como caracteristica principal es
mixto, con una mixtura muy a la colombiana, como han sefialado algunos y, por tanto,
varios de estos principios se supone que estan presentes en nuestro actual sistema
procesal, sin que alcancen toda su capacidad de rendimiento por carecer de
compatibilidad y coherencia con la estructura en la cual se encuentran incrustados en

la actualidad.
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También hay que decir que todos se interrelacionan por ser pensados en un sistema
propio, el acusatorio, por este motivo posiblemente se dilatarda en la menciéon de

algunos, el limite fronterizo con otros principios que les son cercanos.

Cuando decimos que el proceso debe ser publico** hacemos relacién al derecho que
tiene toda la sociedad de tener acceso a él, conocer sus pormenores, asistir a las
diligencias como forma de garantizar la seguridad juridica que surge de verificar que el
Estado si actia e interviene frente a los actos que atentan contra la paz y la

convivencia pacifica, ayuda a la construccién de un tejido social.

La publicidad, como caracteristica del derecho tiene reconocimiento internacional®® y se
concreta igualmente en que el procedimiento es legal, de manera que nadie pueda
cambiar las reglas del juicio que todos conocemos, concretadas en la ley. Es publico,
porque todos sabemos como va a ser el procedimiento y porque quien quiera, puede

conocer las intimidades del proceso.

Sirve, como lo dijo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'* para generar confianza
en el cumplimiento de la administracién de justicia: “La publicidad del procedimiento
de los 6rganos judiciales, a que se refiere el articulo 6.1, protege a los justiciables
contra una injusticia secreta que escapase de la fiscalizacion del publico; y constituye
también uno de los medios que contribuyen a mantener la confianza en los tribunales
de justicia en todas las instancias. La publicidad, por la transparencia que proporciona
a la administracion de la justicia, ayuda a alcanzar el objeto del articulo 6.1.: el
proceso justo, cuya garantia se encuentra entre los principios de toda sociedad

democrética en el sentido del Convenio”

"2 Tal como se indica en el articulo 29 de la Constitucion.

'3 Esta reconocido en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, articulo 11 numeral 10; igualmente
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 numeral 1°. Igualmente en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo XXVI; también en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también llamado “Pacto de San José” en su articulo 8°
numeral 2° literal H y numeral 5°. También el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales lo consagra en su articulo 6.1.

" Proceso SUTTER, sentencia de 22 de febrero de 1.984; publicado en el texto Derecho Penal Internacional,
Tomo II, compilado por Edgar Saavedra Rojas y Carlos Gordillo Lombana, Editorial Gustavo Ibafiez, Bogota
1.996, pagina 404.
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La investigacion y el proceso secreto, adelantado de espaldas a la parte, como
caracteristica del sistema penal autoritario’® tiene que estar llamada a desaparecer en
el mundo civilizado frente a la verificacion efectiva de un sistema acusatorio que
garantice realmente los valores constitucionales que se otorga a un proceso en el que

el hombre es su protagonista.

El proceso debe ser rapido y sin dilaciones injustificadas!® si se considera la
trascendencia de todo lo que comprometen las partes en él: la libertad, sus bienes, la
expectativa de una condena, sus familias, su futuro, su vida misma. Es un principio
procesal que no es extrafio a nuestro entorno juridico, por lo menos en su
consagracion normativa, ya que fue elevado a rango constitucional, tal y como de ello
da fe el articulo 228 de nuestra Carta, siendo ademas incluido en el articulo 4° de la
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia como norma rectora de nuestro
aparato judicial. Son las dilaciones injustificadas y el incumplimiento perentorio y
estricto de los términos procesales aquello de lo que hasta ahora intenta proteger, sin

éxito por cierto, esta normatividad.

El proceso debe ser rapido y oportuno para la sociedad que exige ver como se
investiga y condena el hecho que la conmovid; igualmente deberad ser célere por
consideracién al procesado que observa como se va dilatando el tiempo sin que se
resuelva su situacion. Que el proceso se realice sin dilaciones injustificadas significa
que debe ser adelantado con prontitud, presteza y rapidez; otorgando eso si a las

partes el tiempo necesario para preparar su defensa.

'® Como sefiala BRAUN STEFAN, en articulo titulado “La Investigacion encubierta como caracteristica del
proceso penal autoritario”, publicada en La Insostenible Situacion del Derecho Penal, Editorial Comares,
Granada Espaiia 2.000, pagina 10.

'® Tal y como se consagra en el articulo 29 de la Constitucién Nacional. Se reconocié también en los
articulos 39 y 40 de la Carta Magna; en el articulo 8° de la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia; igualmente en los articulos 9.3 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; también
en el articulo 7.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. En el mismo sentido en los articulos
52y .3y 6.1. del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales. También se reconoce en las Regla 6 de las Reglas de Mallorca y en el articulo 67 literales

[T

a”y “c” del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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El proceso penal interviene sensiblemente en el ambito del inculpado por lo que se
deben evitar las consecuencias de la dilacion excesiva'’: el paso del tiempo va
deteriorando la calidad de la prueba, como la capacidad recordatoria de los testigos;
hace que la privacion de la libertad se torne injusta porque termina siendo de carga del
procesado la imposibilidad del Estado de adoptar ciertas decisiones o concluir
determinadas etapas. Igualmente, el fendmeno de la prescripcidon de la accion penal
se produce como consecuencia del paso del tiempo y la negligencia o imposibilidad de
los érganos de justicia por obtener decisiones definitivas. También, comporta
consecuencias respecto de la victima que observa cédmo el paso del tiempo va haciendo
perder interés en la solucidon de su conflicto. Como se ve, para todos es benéfico que
el proceso se adelante con prontitud, se favorece el Estado, la sociedad, la

administracién de justicia, la victima y el procesado.

Acaso, ¢sera justa una pena tardiamente impuesta?, éQué reeducacidn o reinsercion
social podria lograrse en estos casos? Al respecto se ha propuesto!® que la excesiva
dilacion del proceso, por no ser atribuible a nadie distinto que a la administracién de
justicia sea reconocida por medio de trato mas benigno al procesado, como la
reduccién de su punibilidad en atencién al sufrimiento y desgaste que implica de suyo
un proceso en estas condiciones para la persona respecto de quien se mantiene la

angustia que genera la incertidumbre por afios.

En nuestro medio el concepto de plazo razonable ha sido ampliamente desarrollado por
la Corte Constitucional, atendido por la Corte Suprema de Justicia®® e implementado
por normas con las que nuestro legislador deja ver su creencia de que a partir de la
expedicion de normas se corrigen situaciones originadas en causas tan disimiles y
complejas como la demora en el adelantamiento de procesos; normas en las que se
ofrece sancionar al servidor publico que no atienda estrictamente los términos
procesales, aumentando con ello en grado sumo el desaliento y como consecuencia la

desconfianza general en una justicia que ni siquiera es oportuna.

" En todo caso la Regla 20.2 de las Reglas de Mallorca advierte a los Estados que deben establecer en sus

legislaciones los limites maximos de duracion de la prision preventiva.

' RUIZ Vadillo Enrique Y MANZANARES Samaniego José Luis; El derecho penal sustantivo y el proceso

penal. Garantias constitucionales basicas en la realizacion de la justicia. Ediciones Colex, Madrid, 1.997,
agina 121.

fo Tal y como lo analizan CALDERON Montenegro Alberto y REYES Medina César en La Defensa, revista

de la Direccion Nacional de Defensoria Publica, No 2, paginas 71 y siguientes.
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La morosidad de la justicia no se soluciona simplemente con amenazar a los servidores
publicos, no es tan solo un problema de ejercicio de autoridad, es una situacion que
involucra componentes de distinto orden. En todo caso se debe advertir que tampoco
debe ser tan rapido el juicio que no se otorgue la oportunidad al procesado de preparar
su defensa. También la celeridad implica un concepto de sensatez, dado que el

procesado tiene derecho a tener el medio y necesita tiempo para preparar su defensa.

Existen ciertos derechos del procesado como ser oido por un tribunal imparcial dentro
de un plazo razonable, ejercer su defensa en igualdad de condiciones en las que se
escucha a la acusacion, ofrecer sus argumentos de descargos, suministrar igualmente
las pruebas que busquen fundamentar la exclusion o disminucion de su
responsabilidad, etcétera. Pero, todo esto, sélo puede hacerse con la presencia
personal del sumariado dentro de la investigacion y el juzgamiento. Aquellos
procedimientos que se realizan a espaldas del individuo, con la posibilidad de vincular
ausentes al proceso penal, como si este pudiera defenderse de cargos de los que
muchas veces ignora su existencia, es contrario a la mas elemental realizacién del
derecho de defensa. Esta practica repugna al sistema acusatorio, porque la presencia
del investigado, protagonista del proceso y sujeto de derechos, es impostergable para

el adelantamiento del juicio en su contra.

Estar presente dentro del proceso es un derecho?® que estd intimamente ligado al
derecho a ser oido, con el derecho a la defensa material, a ser tratado con dignidad e
igualdad; porque no puede defenderse quien no esta al tanto de la imputacion que se

le hace para saber, mejor que nadie, como infirmar lo que se dice de él.

2% Reconocido especificamente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 14
literal “d”’; también en la Regla 26 de las Reglas Minimas del Proceso Penal “Reglas de Mallorca”. También
se incluye en el articulo 63 y en el literal “d” del numeral 1° del articulo 67 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional.
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El derecho que tiene el procesado de ser escuchado?!, de ser oido por ese juez o
tribunal imparcial, implica que sus argumentos y los de su defensor sean contestados
uno por uno y que se desechen expresiones como que “el planteamiento de la defensa
se respeta pero no se comparte”, sin explicar las razones. Ser oido, implica también

ser escuchado con respeto y dignidad.

Nuestro proceso actual, ha llegado a propiciar el absurdo de entender que en la etapa
del juicio ya no se practican indagatorias ni ampliaciones ni se escucha al procesado
mas que cuando se le interrogue en la fase de la audiencia publica, con lo que se le
cierran todas las posibilidades de solicitar pruebas con fundamento en una nueva
versién, o la que pudiera ser su primera version dentro del proceso (por ejemplo de

quien se entera de su vinculacién como ausente a un proceso penal).

Este derecho se concreta en el sistema acusatorio en que mientras no aparezca el
inculpado el proceso no podra iniciarse, o por lo menos pasar de la acusacion. Es de tal
trascendencia la necesidad de la presencia del procesado, que pudiera existir la
posibilidad de la imputaciéon de conductas punibles a los funcionarios judiciales que
autoricen la realizacién del juicio en ausencia del inculpado®® o por lo menos, que se
tenga prueba de que conoce la acusacion y la fecha del juicio de manera que

fundadamente se pueda inferir que su inasistencia es voluntaria.

La trascendencia de la vigencia de este principio en nuestro medio se traduce en que
ya no se adelantaran juicios contra personas ausentes, o por lo menos, respecto de
guienes no conozcan formalmente la existencia de la acusaciéon en su contra, lo que
implica seguramente la modificacién de los términos de prescripcién de la accidn penal
en estos eventos, pero en todo caso, contribuye a la realizacion de una justicia
material y a exigir la captura o la comparecencia del acusado como Unica forma de
garantizar un juicio justo y de paso, reducir los focos de injusticia y de congestion de

nuestra rama judicial.

“'La Regla 7 de las Reglas de Mallorca indica que “Todas las decisiones que afecten derechos personales o
gzrocesales del imputado no podran ser adoptadas sin audiencia previa de éste”

BARONA Vilar, Silvia. La conformidad en el proceso penal; Monografias Tirant lo Blanch, Valencia
Espana, 1.994; pagina 204 y siguientes.
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Este principio del sistema acusatorio, parte de la base de que la estructura del proceso
penal se asienta en el enfrentamiento de partes adversarias que contienden frente a
un juez totalmente imparcial?®, este serd en UGltimas el llamado a sefialar cudl de las
dos partes, iguales entre si, logré probar aquello que llevdo como propuesta al juicio.
Acusacion y defensa en igualdad de condiciones, las dos buscando la concrecién del

derecho a partir de sus propuestas.

La igualdad de las partes en el proceso, se concreta en que los dos extremos de la
contienda, defensa y acusacidn, tienen iguales posibilidades de actuacion: ambos
pueden pedir pruebas, participar en la practica de todo el trabajo probatorio,
debatirlas, contrainterrogar a los testigos de la parte contraria, discutir la prueba
técnica que aporte el otro , hacer solicitudes, objeciones, etcétera. En el juicio, que es

a lo que se comprime en estricto sentido el proceso acusatorio, las partes son iguales.

Esta situaciéon se concreta en el proceso acusatorio en igualdad de trato?*, igualdad de
armas, en igualdad ante la ley?>. Este principio ha sido ampliamente desarrollado por
nuestra Corte Constitucional, quien ha manifestado que “El/ principio de igualdad se
traduce en el derecho a que no se instauren excepciones o privilegios que exceptuen a
unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias™®. La
vigencia de este principio implica que el trato habra de ser similar tanto en la parte
procesal como en la hermenéutica . Se relaciona con todos los principios del sistema
acusatorio en el entendido de que sera el referente para conceder a uno lo que el otro

ya tiene o pide en su favor.

2% Tal y como se consagra en los articulos 9 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y en
el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

% El tratamiento que a este principio se otorga en Espafia por parte del Tribunal Constitucional puede
consultarse en RUIZ Vadillo y otro, obra citada, paginas 123 y siguientes.

%% Como se destaca en El Debate Oral nimero 2, publicacion trimestral de la Comision Interinstitucional para
el Impulso de la Oralidad en el Proceso Penal, pagina 11.

% Corte Constitucional, sentencia de tutela T-342 de 1.992.
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Es un derecho que, aunque se presenta en el entorno inglés de la Carta Magna de
1215%, surge en el derecho continental europeo del revolucionario francés, que en la
clausula IX de la Declaracién de los Derechos del Hombre lo incluye en el entendido de
qgue estando la soberania en el pueblo éste merecia el mayor respeto y consideracion,
y no se le podia otorgar tratamiento de culpable sino hasta tanto asi se le declarara
por un tribunal. Por eso, hoy se parte dentro del proceso penal de la presuncion de
que el sindicado es inocente?®, lo cual implica el reconocimiento de varias
consecuencias: a) Que la carga probatoria de lo contrario le corresponde al Estado, lo
que sugiere que el procesado pudiera quedarse inactivo esperando a que los
organismos correspondientes prueben de él su responsabilidad; b) Que siendo esto asi,
no se puede invertir la carga de la prueba con imputaciones en contra del procesado,
afirmaciones o negaciones, que hacen que se torne en cabeza suya la obligacién de
probar lo contrario®®; c) Que cualquier privacién de la libertad del procesado sin ser
condenado, excesiva en el tiempo, seria violatoria de este derecho; d) Que puede
permanecer en silencio dentro del proceso, si es su deseo porque no tiene que
defenderse si no quiere, y adoptar la actitud pasiva de esperar a que se le pruebe su
responsabilidad; e) Que para condenarse debe excluirse la duda razonable y alcanzar
el grado de certeza respecto de la responsabilidad del investigado, con fundamento en
la prueba obtenida legalmente®®;, f) Que no obstante ser titular de este derecho de
presuncion de inocencia, él acusado puede desplegar un esfuerzo dirigido a intentar

probar situaciones particulares en el proceso.

Es claro entonces que toda persona se presume inocente hasta tanto se declare en

sentencia en firme su responsabilidad. Pero también puede suceder que de acuerdo

%" Tal y como se lee en el articulo 38

28 Reconocido en la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en su articulo 9°;
también en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1.948 en su articulo 11; en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 14.2.; de igual manera en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo XXVI; también en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, articulo 8.2. Igualmente se
encuentra consagrado en el articulo 29 de nuestra Constitucion; también se desarrolla en las Reglas 32 y 33 de
las Reglas de Mallorca. Recientemente ha sido incluido en el Estatuto de la Corte Penal Internacional en el
articulo 66.

% Esta consecuencia del derecho a que se presuma la inocencia del investigado se reconoce claramente en el
articulo 66 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, y particularmente se desarrolla en el literal “i” del
articulo 67 que dentro de los derechos del acusado se encuentra: “A que no se invierta la carga de la prueba
ni le sea impuesta la carga de presentar contrapruebas.”

% Para revisar un completo desarrollo de este principio, MOLINA Arrubla Carlos Mario, Fundamentos de
Derecho Procesal Penal, editorial Leyer, Bogota 2.002, paginas 455 y siguientes.
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con el acontecer factico el acusado opte por aceptar su participacién en los hechos y
estructurar su defensa a partir de la aceptacion, caso en el cual la presunciéon de
inocencia se limita a la responsabilidad (puede suceder que reconoce su participacion
pero amparado por causal de exclusion de responsabilidad); o cuando se asume la
comision de un delito de menor gravedad o entidad punitiva del que se le imputa.
Habra que entender que siempre se presume su inocencia respecto de aquello que no

habiéndose aceptado puede llegar a ser materia de prueba.

Este principio®!, es igualmente reconocido desde tiempos inmemoriales®?, y consiste en
que el procesado tiene el derecho irrenunciable de estar asistido por una persona
formada intelectualmente con suficiencia para auxiliar su caso, toda vez que la
gravedad de la condicion de acusado merece gran atencién. Este derecho implica: a)
Que al acusado se le permita tener un Abogado que lo represente en el proceso; b)
Que de no tener los medios econdmicos para contratar los servicios de uno, el Estado
se lo debe suministrar; c) Que se le permita ser visitado y entrevistarse con el
Abogado sin restricciones de ninguna naturaleza; d) Que se respeta la confidencialidad
entre su comunicacién con el Abogado®3; e) Que se permita la actuacién del Abogado

dentro del proceso con todas las garantias que le corresponden a él mismo;

El Abogado tendrd como funcion principal asesorarlo en relaciéon con la alternativa
defensiva a asumir, las pruebas que se deben presentar, el orden de las mismas, el
objetivo de su presentacion, sobre si debe declarar o no el acusado, sobre el sentido
inculpatorio de su declaracion, sobre su posibilidad de manifestar su conformidad con

la acusacion habida consideracion del caudal probatorio que se tiene en su contra.

3 Consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14 numeral 3°, literal “d”;
también en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”, en el articulo 8°
numeral 2° literal “f’; igualmente en las Reglas de Mallorca, articulos 11, 12, 13, 14 y 15; también en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 67 literal “i”

%2 MOLINA Arrubla, obra citada, paginas 364 y siguientes, realiza un completo analisis de este principio y
ubica su origen en el derecho romano, revisa luego su evolucion y termina realizando una comparacion de su
vigencia en todas las constituciones del continente americano.

¥ La Regla 12 de Mallorca en su numeral 5° determina que “Las pruebas obtenidas mediante violacion del
derecho a la defensa son nulas y, en consecuencia, no podran ser utilizadas como tales en el proceso”, en lo
que se acoge lo consignado por el articulo 22 de los Principios Bésicos sobre la Funcion de los Abogados en
el VIII Congreso de las Naciones Unidas, en La Habana, 1.990.
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Es la prerrogativa que tiene toda persona de no estar obligada a declarar contra si
misma ni contra sus parientes cercanos, a guardar silencio si es su deseo y a que él

mismo no pueda ser utilizado como indicio en su contra*,

Nuestro ordenamiento penal contemplaba como obligacién del funcionario que recibe la
indagatoria el realizar la exhortacién al sindicado de decir la verdad, la cual fue
declarada inconstitucional por nuestra Corte Constitucional, quien en desarrollo de este
derecho manifesté®>: “La exhortacién se convierte en una forma, sutil pero
probablemente efectiva -y por ello inconstitucional., de obtener en la diligencia de
indagatoria la confesion del imputado. Mas todavia, en cuanto se le advierte que debe
decir Unicamente la verdad, se excluye su silencio y se lo insta a expresar todo cuanto
sabe o le consta, para lo cual dicho llamado, en boca de la autoridad que practica la
diligencia y que estd a cargo del proceso en su etapa previa, resulta ser una
modalidad de incitacién asimilable al juramento -que tiene el mismo propdsito- y, por
tanto, hace inoficiosa la exclusién del mismo, evitando toda estrategia de defensa y
haciendo que los hechos relevantes, aun los que no favorecen al declarante, se lleven
por éste al proceso de manera inmediata y exhaustiva, lo cual rifie abiertamente con la

garantia contemplada en el articulo 29 de la Constitucién sobre derecho de defensa.”

Es al Estado al que le corresponde la carga de la prueba sin que sea licito esperar que
sea el mismo procesado el que ofrezca los medios probatorios para fundamentar su

inculpacion®®. Implica el derecho a que se le advierta al acusado, siempre que exista la

% Fue reconocido en el articulo VIII de la Declaracién de Vecindad del Buen Pueblo de Virginia de 1.776;
también en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo 11.1; en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.3 literal “g”; también en las Reglas 8.1, 9 y 10 de las Reglas de
Mallorca; en el articulo 8.2 literales “c”, “d”. “e” y “f” de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
Pacto de San José; también en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, en el articulo 6° numeral 3°, literales “b” y “c”; igualmente se ha incluido en los
articulos 54.1 literal “a” y 54.2 literal “a”, “c”, “d”, 67 literal “g”; del Estatuto de la Corte Penal
Internacional; y se reconoce en el articulo 33 de nuestra Constitucion Nacional.

% Corte Constitucional, sentencia C-621 de 1.998, magistrado ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
% Es lo que concluye la Corte Constitucional cuando declara inexequible el numeral 1° del articulo 368 del
Codigo de Procedimiento Penal que imponia al sindicado que salia en libertad provisional, la obligacion de
colaborar en el esclarecimiento de los hechos; tal y como inicialmente lo sefialaron los Defensores Ptblicos

Luis Fernando Aguirre Henao, Luis Alvaro Fajardo Sierra, Javier Antonio Villanueva Meza y José Abiad
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posibilidad de intervenir en el proceso, que no estd obligado a hacerlo y debe evitarse
cualquier presidn que limite su libre decision, a tal punto que pudiera llegar a
plantearse una causal de recusacién por parcialidad del juez si ejerce la mas minima
presidn al procesado para que renuncie a su derecho; o sino, se le advierte de su
derecho a no declarar, lo que diga no puede ser tenido en cuenta en el juicio oral a

menos que se ratifique posteriormente®’.

Lo que implicaria en nuestro medio la vigencia del sistema acusatorio en relaciéon con
el principio de no auto incriminacién; seria fundamentalmente que no habria
indagatoria tal y como se concibe actualmente, con lo que, si el procesado decide
ofrecer su declaracién estaria bajo la gravedad del juramento y tendria la obligacién de
decir la verdad, situacién en la que el consejo de su defensor seria mas necesario y

urgente.

Que nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos, es el alcance de este
principio®®. Y no importa que haya sido absuelto por la via del reconocimiento de la
duda, o por la plena prueba de la falta de responsabilidad penal. Tampoco importa si

se investigd o juzgd el hecho bajo otra denominacion juridica.

Siendo un principio de naturaleza instrumental, su reconocimiento favorece altamente
la realizacion de todos los otros principios en el proceso penal acusatorio en la medida
en que entrafia la mejor forma de comunicacién y de contencién, como esencia del

sistema acusatorio. El que el juicio se delante de manera oral ofrece varios beneficios

Zuleta Cano en el Codigo de Procedimiento Penal de ediciones Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., 2* Edicion,
Medellin 2.001, pagina 346, en comentario del articulo 368 del C. de P.P.

¥ Como lo plantea STEFAN KIRSCH en ¢Derecho a no autoinculparse?, refiriéndose a la situacion alemana,
en articulo incorporado en el texto ya citado de la Insostenible Situacién del Derecho Penal, paginas 247 a
264.

% Reconocido en el articulo 29 de la Constitucién. También en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en el articulo 14 numeral 7; en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San
José, en el articulo 8° numeral 4°; en el Estatuto de la Corte Penal Internacional en el articulo 20 numeral 1°.
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para el procesado®: a) Que toda la prueba debe verterse y practicarse de manera oral,
con lo que la asistencia de los peritos, testigos y demas intervinientes debe ser
obligatoria; b) Que se permita que el juez reciba de manera directa y de viva voz la
version de los hechos que tienen los testigos, lo que a su vez permite poder
determinar con mas precision la credibilidad, conocimiento, parcialidad y capacidad de
recordacién, entre otros, de los intervinientes en la practica de las pruebas; c) Implica,
como ya vimos la obligacion de presencia, pero no sélo del procesado sino también del
juez*®, quien debe estar atento a lo que suceda en la audiencia; d) Que todas las
solicitudes se tramitardn previa audiencia de la otra parte*'; e) Constituye una
garantia frente a las partes y frente a la sociedad que puede reconocer y advertir la
respuesta del Estado frente al crimen, lo que facilita el aumento de la confianza en el
sistema judicial®?.

El advenimiento de la oralidad en nuestro proceso penal implica ante todo un gran
cambio de la forma como se logra el acercamiento a la verdad, al proceso, a la
contencion, haciendo mucho mas exigente y esforzado el trabajo de los litigantes. "E/
paso de la escritura a la oralidad implica y exige un cambio de metodologia porque

existe una diferencia inmensa entre el andlisis de un texto escrito y uno oral™.

El principio de oralidad estd intimamente ligado con la inmediacidon, con la
contradiccidn, con la publicidad, con la concentracién, con la igualdad, con la obligacion
de presencia, con el derecho a ser oido e identifica la forma instrumental del proceso

acusatorio**.

% Esta reconocido por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 10; también por la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el articulo XXVI; también en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José” en su articulo 8°, literal “f” y 8.5;
también por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el numeral 14.1; la Regla 25.1y 2y
29.1, 31 de las Reglas de Mallorca; igualmente en el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.

*0 ROXIN, obra citada, pagina 369, analizando la obligacion de presencia del juez, sefiala que la ausencia del
juez aunque sea por un par de minutos configura una causal de casacion.

* Tal y como se menciona en la publicacion El Debate Oral nimero 2, pagina 10.

*2 RUIZ Vadillo y otro, obra citada, pagina 105.

* Sefiala el periddico de edicion mensual llamado ORALIDAD, ntimero 7, correspondiente al mes de
noviembre de 2.000; dirigido por el Defensor Pblico de Manizales Dr. Carlos Francisco Arias Duque.

“ GALEANO Rey, Juan Pablo, y BERNATE Ochoa, Francisco; Técnicas Penales del Juicio, Centro Editorial
Universidad del Rosario, Bogota, 2.002, paginas 45 y siguientes, en donde se analiza el principio de oralidad
desde el derecho comparado.
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En vigencia de este principio, nuestro sistema exige una mayor capacidad de los
litigantes, tanto del Fiscal como del Abogado, puesto que la agudeza que se requiere
para poder refutar debe manifestarse en el acto, en la audiencia misma, sin tener
tiempo adicional para preparar la respuesta y el contra-argumento, lo que implica

mayor preparacion y una abierta disposicion a la dialéctica.

Siendo el proceso oral, este principio exige que el adelantamiento de la audiencia se
produzca sin que entre sus suspensiones el juez tenga contacto con otros procesos y
gue adelante el juzgamiento del Unico asunto que esta conociendo hasta el final; esto,
con el fin de evitar confusiones que muy posiblemente van a limitar la objetividad en el
analisis de las pruebas y de los planteamientos de las partes, lo que finalmente

perjudicara a alguno de los extremos de la contienda.

Implica el desarrollo de este principio, que el fallo deba pronunciarse inmediatamente
concluya la presentacién de las pruebas y de las alegaciones®, por cuanto es el
momento cumbre de la obtencién de las conclusiones; esto es que la llamada “maxima
de concentracion” exige que el proceso se adelante sin interrupciones desde su inicio
hasta la sentencia, porque una sentencia que se produce con demasiada demora
estaria viciada por el olvido, ya que la idea que el juez se tomd del proceso, sus
impresiones han quedado en el pasado*® y por tanto, tiende a confundirse con otras
percepciones. Existe pues la obligacién de producir el juicio de responsabilidad con
prontitud, pero tampoco sacrificando la objetividad, en todo caso el juez debe tardarse

lo que sea razonablemente necesario.

45 , -
Debate Oral niimero 2, pagina 11.
46 , - . , . .. , .,
Seglin sefiala ROXIN, obra citada, pagina 361; indicando que podria ser causal de revocacion de la
sentencia la excesiva demora en su producciéon, o cuando se producen demasiadas interrupciones de la
audiencia.
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Esta garantia implica que la libertad de la persona que estd siendo investigada debe
protegerse hasta la sentencia ejecutoriada®’, con el objetivo de evitar las injusticias
que producen las privaciones injustas de la libertad; la detencion debe ser lo
excepcional y la libertad del procesado la regla general. Este principio, tiene estrecha
relacion con la presuncion de inocencia, con el respeto a la dignidad, con el principio de
celeridad, y en todo caso, implica la necesidad de asegurar la comparecencia del
investigado, la proteccién de las pruebas y la ejecucion de la sentencia; de suerte que
no siendo necesaria la privacion de la libertad, esta se convierte en injusta y

arbitraria®®.

Su relacion con el principio de celeridad implica que si en un plazo determinado no se
ha juzgado se debe otorgar la libertad del detenido preventivamente® por tener la
detencién objetivos diferentes a los de la pena, maxime que la presuncién de inocencia
se extiende hasta que no exista fallo en firme en su contra. En este sentido, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié®® reconociendo cémo se
viold este principio de libertad personal, de presuncién de inocencia y de celeridad de
un procesado, quien tuvo que esperar cuatro afios para ser condenado, después de
habérsele negado la libertad provisional con el argumento de la gravedad del hecho, de
sus antecedentes consistente en multiples condenas, pronunciamiento que ademas
estima como irrazonable el plazo que se tomd el Tribunal para la condena: “Tanto e/

argumento de la seriedad de la infraccion como el de severidad de la pena puede, en

* Viene reconocido este principio desde la Carta Magna de 1.215 en su articulo 39; también se incluy6 en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1.789 en el articulo 7°; también en la
Declaracion de Vecindad del Buen Pueblo de Virginia, en los articulos 1° y 8% en el Habeas Corpus
Amendhent act en el articulo 4°; articulo 14 de la Constitucion de los Estados Unidos; también en el articulo
9° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en el articulo 9.1; en el articulo XXV de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre; también en los articulo 7.4, 7.5 y 7.6 de la Convencion Americana sobre de Derechos Humanos,
Pacto de San José; igualmente se consagra en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, articulo 5, numerales 2, 3, 4 y 5; Reglas 20 y 21 de las Reglas
de Mallorca.

8 Asi se plantea en la revista La Defensa No 1, obra citada, articulo: “De la Necesidad de Medida de
Aseguramiento”, escrito por Juan Carlos Arias Duque, paginas 47 a 53.

9 Asi como lo ordena la Regla 20.3 de las Reglas de Mallorca, que impone determinar los limites temporales
de la detencion preventiva.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe 112 de 1.996, Argentina, Caso
11.245.
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principio, ser tomados en consideracion cuando se analiza el riesgo de evasion del
detenido. La Comisién considera, sin embargo, que debido a que ambos argumentos
se inspiran en criterios de retribucion penal, su utilizacién para justificar una medida
cautelar, convirtiéndola, practicamente, en un sustituto de la pena privativa de la
libertad. La proporcionalidad que debe existir entre el interés general de la sociedad
en reprimir el delito y el interés del individuo en que se respeten sus derechos
fundamentales se rompe en perjuicio de este ultimo, a quien se le impone un mayor
sacrificio.” Dice a continuacidn que la expectativa de una pena severa es insuficiente
para mantener la detencién, que la historia criminal es una consideracién peligrosista
del individuo y que por ello considera que no existia mérito para extender la privacién

de la libertad del acusado.

Dentro del contenido del derecho a la libertad personal se debe incluir la consideracion
segln la cual el derecho a garantizar la libertad del detenido preventivamente debe ser
materializada con fianzas razonables, habida consideracion de que el exceso arbitrario

en el monto de la garantia consiste en la forma de negar el derecho.

Como ya ha quedado mencionado con antelacion, en principio todo hecho punible
genera una respuesta del Estado, réplica contenida en la obligacidn de investigar y

sancionar por igual a todos los infractores de la ley penal.

Sin embargo, desde tiempos antiguos, se ha afirmado® que la necesidad de pena,
como elemento justificante del ejercicio del ius puniendi, de que es titular el Estado por
delegacion de los asociados, implica limitar el perjuicio que entrafia una pena a su
necesidad social. Si la pena no es necesaria, carece de sentido el desgaste que

produce la investigacion y la pena misma, y la investigaciéon misma. Por esa razon, el

> ARISTOTELES, en La Politica, ediciones Universales, Bogota, 1.981, pagina 144; se lee “Y asi, en la
esfera de la justicia humana, la penalidad, el justo castigo del culpable, es un acto de virtud, pero también es
un acto de necesidad, es decir, que no es bueno sino cuanto es necesario; y seria ciertamente preferible que
los individuos y el Estado pudiesen pasar sin la penalidad.”
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Legislador viene llamando la atencién del juzgador®® para que se conteste y se
justifique la necesidad de las penas que impone. En este orden, se ha generado una
limitacién, reglada en los distintos ordenamientos juridicos, del principio de legalidad

conocido a su vez como principio de oportunidad.

Este Ilamado principio de oportunidad, consiste en la facultad discrecional del
funcionario que tiene la obligacion de investigar, de abstenerse de hacerlo, en
presencia de particulares circunstancias que identifican la ausencia de necesidad de la
pena. También tiene aplicacion este principio para suspender la misma accién penal o
renunciar a su ejercicio Es sin duda una excepcion a la obligacién de aplicar una
norma que implica la obligacion de investigar y juzgar, por cuanto involucra en ello
todo un conflicto social, ya que esa afectacion debe trascender la esfera de lo
particular para colocarse como contraria a los intereses comunes de la colectividad y
so6lo asi justifica la intervencidn del Estado, que sin ella, genera ahi si un verdadero
conflicto entre un Estado que quiere investigar una infraccion inane al orden
normativo, desplegando para ello todo su poderio que resultando innecesario se

convierte en injusto y arbitrario®?

En relacidon con ello, se han ido construyendo unos parametros a partir de los cuales
se evidencia la no necesidad de pena® o el perjuicio excesivo originado en
investigacion misma, que implican que resulta mas favorable no investigar dichas

conductas:

1. Cuando el reproche es insignificante y no existe interés en la persecucion penal:
son los llamados casos de insignificancia, absoluta o relativa, en los que la
administracién de justicia tiene un interés minimo de perseguir por el casi inexistente

grado de afectacion producido con la conducta investigada.

%2 Tal y como se evidencia, por ejemplo en el contenido del articulo 3° de nuestro actual Codigo Penal que
indica que entre los principios que orientan la imposicién de la pena debe identificarse la necesidad de la
misma.

® JAKOBS Giinter; Derecho Penal parte general, fundamentos y teoria de la imputacion, Editorial Marcial
Pons, Madrid, 1.995, paginas 8 y siguientes.

5 Recogidos por ROXIN, Derecho procesal, obra citada, paginas 90 y siguientes.
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Asi, la insignificancia absoluta la representan las conductas en que la culpabilidad del
autor es reducida haciendo el hecho intrascendente y respecto de los cuales se
considera poco conveniente iniciar un procedimiento judicial®>. En los casos de
insignificancia relativa, por su parte, se podria prescindir de la persecucion penal,
cuando la pena que se espera carece de importancia en comparacién con una pena o
medida de seguridad ya impuesta por el hecho mismo; como los eventos de pena

natural®®.

2. Cuando el interés en la persecucién penal puede ser satisfecho de otro modo: Esto
es cuando el interés del Estado puede ser suprimido a partir de imponer al procesado
condiciones e indicaciones que pueden consistir en la reparacion de los dafios® y la
colaboracién dineraria a alguna entidad de utilidad publica o del fisco®®. Cuando el
sindicado cumpla con estas obligaciones no podria investigarse ni imponerse sancion

por el delito.

3. Cuando a él le son opuestos intereses estatales prioritarios: como cuando
investigando la traicién, la realizacién del procedimiento representaria una amenaza
para el Estado mayor que la del hecho mismo; también cuando se recompensa el

arrepentimiento activo en determinados delitos®®; cuando se utiliza el procedimiento

*®La antijuridicidad material es una exigencia de la conducta punible de acuerdo con lo ordenado por el
articulo 11 del Cédigo Penal, instituto que ha sido ampliamente desarrollado en nuestro medio, entre otras por
la sentencia C- 079 de 1.996.

% Nuestro ordenamiento juridico consagra en la actualidad dos eventos de pena natural, contenidos en el
articulo 34 inciso 2° del Codigo Penal, relativo a la posibilidad que tiene el juez de abstenerse de imponer
penas en los delitos culposos cuando las victimas pertenecen a la esfera familiar cercana del autor; un
segundo caso estd contenido en el controvertido paragrafo del articulo 124 segun el cual el juez puede
abstenerse de imponer pena a la mujer que produce el aborto fruto de acceso carnal violento o inseminacion
artificial no consentida, cuando el aborto se produzca en “extraordinarias condiciones anormales de
motivacion.”

%" Nuestro sistema penal contiene la reparacion integral (articulo 42 del C. de P.P.) y la conciliacion (articulo
41 del C. de P.P.) como formas de extinguir la accion penal a partir de la reparacion de los perjuicios. De
igual manera, el articulo 248 del Cédigo Penal autoriza la extincion de la accion por esta via, en relacion con
el delito de emision y transferencia ilegal de cheque. También la retractacion en los delitos contra la
integridad moral tienen similar consecuencia, de acuerdo con el articulo 225 del Cédigo Penal.

*® Nuestro ordenamiento penal consagra la oblacion como forma de extinguir la accién penal de delitos que se
sancionan exclusivamente con pena de multa, cuando esta sea pagada, de acuerdo con el articulo 87 del
Codigo Penal.

% En este sentido nuestro Legislador incluyd como causal de extincion de la accion penal para el participe en
delitos contra la administracion publica, cuando se delataba al servidor publico corrupto, segun las voces del
paragrafo del articulo 24 de la Ley 190 de 1.995: “Si la investigacion se iniciare por denuncia del autor o
participe particular, efectuada dentro de los quince dias siguientes a la ocurrencia del hecho punible,
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judicial para hacer posible el reconocimiento de una expectativa de derecho en otro
proceso, como por ejemplo cuando se denuncia una perturbacién a la posesién con el

Unico objetivo de probar los actos de sefior y dueno necesarios para la usucapion.

4. Cuando el ofendido puede llevar a cabo por si mismo la persecucion penal:
Constituye una excepcion al principio de oficialidad, en el entendido de que para esos
delitos debe existir previamente la manifestacién del interés del perjudicado de que se
investiguen dichas conductas, lo cual ha de hacerse directamente por la victima y

dentro de un plazo determinado.

5. Cuando se estimula una pronta reparacién a las victimas: Esto es en aquellos
eventos que autorizados por la ley se deja sin efectos la conducta punible, por medio

de reparacion efectiva de los perjuicios.

6. Cuando se eviten los efectos crimindgenos de penas cortas: Segun este criterio el
fiscal podria, aplicando el principio de oportunidad, abstenerse de investigar y acusar
delitos que por la entidad de la pena se puede concluir que serd mas perjudicial para la
sociedad la ejecucién de la pena que el delito mismo, habida consideraciéon de los
efectos nocivos que para ciertas personas puede causar la internacion en un centro de

reclusion.

7. Cuando se trate en procesos de rehabilitacion al delincuente, voluntariamente,
verificables antes de que termine el proceso; en relacién con delitos en los en los que
se haciéndose necesaria la rehabilitaciéon del delincuente, esta se logra por medios

privados por cuenta del mismo procesado.

8. Cuando se busque la reintegracion al medio social de alzados en armas, para lo cual

existen ademas, las posibilidades de las amnistias y los indultos.

Como se observa, varios de estos criterios ya se manejan en nuestro ordenamiento

juridico y correspondera, de acuerdo con lo mandado por el inciso primero del nuevo

acompaiiada de prueba que amerite la apertura de la investigacion en contra del servidor que recibio o
acepto el ofrecimiento, la accion penal respecto del denunciante se extinguird. A este beneficio se hara
acreedor el servidor publico si denunciare primero el delito.” Dicha norma fue declarada inconstitucional por
sentencia C-709 de 1.996.
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articulo 250 de la Constitucion, decidir su aplicaciéon al fiscal en decision que sera

sometido a la inspeccion del Juez de Control de Garantias correspondiente.

Este mandato de estirpe constitucional®®, impone lo fundamental sobre la forma para
evitar que so pretexto del incumplimiento de requisitos que soélo buscan cubrir de
apariencia de legalidad al proceso, se niegue y desconozca lo que realmente importa:

el hombre como protagonista del proceso y no la forma ni el detalle vano.

Con esto, se estad llamando la atencidén del juez®® de que en cada caso concreto, al
analizar y aplicar la ley debe excluir la negacién de la justicia y del derecho por
incumplimiento o exigencia extrema de las formas, es a él a quien le corresponde
garantizar la vigencia del derecho por encima del procedimentalismo simple y exigente

de adornos innecesarios y superficiales.

El protagonista del proceso es el hombre y no la ley ni las trampas procesales
escondidas en los incisos o en los paragrafos de la ley, y por tanto, siendo el
protagonista titular de derechos, el juez esta llamado a protegérselos y privilegiarselos

aun por encima de la misma ley.

Preocupa como nuestro juez colombiano viene negando recursos contra sentencias con
el argumento de la extemporaneidad originada en las situaciones equivocadas, creadas
por el error o la negligencia de los funcionarios secretariales; y como al declararse
desiertos se esta desconociendo el principio de confianza legitima, pero sobre todo este

mandato constitucional de la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas.

El principio en comento , aunque propio del sistema acusatorio ya contaba nuestro
ordenamiento con normatividad, nada menos que de rango superior, pero desconocida
frente a estas situaciones creadas por los funcionarios judiciales que notificando fijan

los estados o los edictos de manera extemporanea, con lo que crean con sus

% El articulo 228 de la Carta sefiala que “La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus decisiones
son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley
y en ellas prevalecera el derecho sustancial.”

' Como se sefiala en el Debate Oral, obra citada, nimero 2, pagina 8.
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constancias de situaciones irregulares la conviccidn, tal vez errada, de la oportunidad
hasta la que se tiene de manifestar la inconformidad con la providencia en cuestién o

para sustentarla.

Es un derecho fundamental®, a partir del cual se permite manifestar el desacuerdo con
las decisiones que le son desfavorables a la parte, con el objetivo de que sea analizada
nuevamente, o bien por el mismo funcionario o por otro de superior jerarquia. Para el
efecto, hay que tener claro que el mismo funcionario no podria revisar su decisién. El
ejercicio de este derecho Implica, tanto la posibilidad de que se impugne la decisién, la
posibilidad de que se contesten los argumentos contenidos en el escrito de apelacion,
la posibilidad de que no se haga mas gravosa la situacion de quien impugna; y en todo

caso de que se le resuelvan los puntos materia de la inconformidad.

Se impugna, fundamentalmente, la decisién por medio de la cual se ordena
preventivamente la privaciéon de la libertad del procesado®® impuesta en nuestro
sistema, por el Juez de Control de Garantias; también seria recurrible la decision del
juez por medio de la cual niega la practica de alguna prueba en el juicio®, y

fundamentalmente se impugna también la sentencia®.

La posibilidad de impugnacion la tiene tanto el Abogado defensor como el mismo
acusado, siendo discutible la posibilidad de que la sustente el mismo procesado. En
este sentido el Comité de Derechos Humanos®® reconocié la vulneracién de este
derecho cuando se desestima por no haber sido presentado por Abogado: “14.3. E/

Comité observa asimismo que, de conformidad con el articulo 876 de la Ley de

%2 Contenido en los articulos 29 y 31 de nuestra Constitucion; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el articulo 14 numeral 5; en la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San
José en los articulos 7 numeral 6 y 8 numeral 2, literal “h”; en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos articulo 8°; igualmente las Reglas 13, 20.2, 35, 37 de las Reglas de Mallorca.

%3 Asi como lo determinan las Reglas 13y 37 de las Reglas de Mallorca.

%4 Tal y como lo sefiala la Regla 20.2 de las Reglas de Mallorca.

68 Segun lo mandado por el articulo 31 de nuestra Constitucion, con la advertencia de que el superior no podra
agravar la pena cuando el condenado sea apelante Unico; también advertido por las Reglas 35 y 37 de las
Reglas de Mallorca.

% COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Caso Hill y otro contra Espafia, Comunicacion No 526 de 1.993;
Decision adoptada el 2 de abril de 1.997.
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enjuiciamiento criminal de Espafa, el recurso del autor no fue visto efectivamente por
el Tribunal de Apelacion, porque no tenian un abogado gue presentara el fundamento
de la apelacién. Por consiguiente, a los autores les fue denegado el derecho a la
revision del fallo condenatoria y de la pena en violacién del parrafo 5 del articulo 14 del

Pacto.”

Otra violacién al principio de la impugnacién, distinta de aquella que mencionabamos,
es la que se origina en el momento en que se declara desierto el recurso, cuando se
atendian los actos de notificacion que contrariaban las ordenes legales, respecto del
cual referiamos la violacién también al principio de la confianza legitima; es aquella
originada en la omision a dejar a disposiciéon del impugnante privado de la libertad el
proceso, como quiera que solo se deja en la secretaria a disposicion de aquellos que
pueden desplazarse hasta alli, lo cual no sucede con el procesado privado de la
libertad, que dificilmente puede contabilizar los términos para sustentar el recurso y no

tiene ningln acceso al expediente durante este término.

Tal vez el principal fin del Estado sea el de garantizar la convivencia pacifica de los
asociados, para lo cual debe recurrir a medios que le permitan controlar las conductas
qgue la ponen en peligro, siendo el derecho penal uno de los medios mas eficaces de
control social. Por eso, debe estar en cabeza del Estado la obligacién de investigacion
de los delitos e igualmente la sancién de los mismos en los casos que corresponda. Es
por esto que la facultad de investigar debe estar exclusivamente en cabeza del
Estado®’, quien por delegacidn es el Unico que tiene la titularidad para investigar y el

ejercicio del jus puniendi. Aunque hay que destacar que no siempre fue asi, pues el

®7 Tal y como significativamente lo advierte la Regla 1* de las Reglas de Mallorca.
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derecho romano desarrollaba la accién popular y el derecho germano la accion

privada®®.

Cuando se presenta un conflicto entre particulares, surge un proceso de partes que se
inicia con el ejercicio de la accidn contra otra persona que adquiere la calidad de
demandada. En la investigacién penal, dentro del marco del sistema acusatorio esa
facultad reside en la parte encargada de representar al Estado en el proceso penal,
vale decir, que es la Fiscalia la que debe sopesar varios factores para decidir si inicia o
no la accién penal; a diferencia del sistema inquisitivo en el que la persecucién de todo
delito se inicia oficiosamente. La decisién del ejercicio de la acciéon penal esta en

cabeza de la fiscalia dentro de un sistema acusatorio.

Con el principio de la investigacidon se relacionan otros dos, el de oportunidad y el de
irretractabilidad. El primero, hace relacidon a que el mismo Estado autoriza al fiscal a
no iniciar la investigacién en determinados eventos y bajo especificos presupuestos; y
el segundo se concreta en que, una vez presentada la acusacion el Estado no puede
desistir de ella, por lo que corresponde al fiscal realizar un exhaustivo analisis de la
procedencia de la acusacién, pero antes de presentarla, puesto que después regiria el

principio de irretractabilidad®.

El sistema acusatorio parte de que un funcionario del Estado, Ilamado fiscal, investiga
y luego asume la posicién de parte y de encontrar mérito para ello, acusa, lo cual
realiza ante otro funcionario’®, ese si imparcial, que arbitra una diferencia entre
extremos, decidiendo cual de los dos, si la defensa que también tiene la obligacion de
desplegar todos sus esfuerzos encaminados a la realizacion del derecho o si la fiscalia.
El juez decide cual de los dos logré probar lo que se propuso, vale decir, el

fundamento de hecho de la norma juridica a aplicar.

%8 Como lo amplia ROXIN, obra citada, paginas 81 y siguientes. En el mismo sentido BARONA Vilar, obra
citada, paginas 188 y siguientes.

69 Analizado por ROXIN, Derecho Procesal Penal, obra citada, pagina 97.

7% Asi se indica en la Regla 2 de las Reglas de Mallorca.
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Asi, cada uno tiene una funcion particular y precisa: el fiscal que investiga y acusa, el
defensor que representando los intereses del acusado dirige sus esfuerzos al
mantenimiento de la presuncion de inocencia o de la legalidad de la pena, segun el
caso, el juez que de manera imparcial debe decidir quién de los contendientes tiene la
razon a partir de sus pruebas y argumentos, sin que las funciones se puedan mezclar y

relacionar en manera alguna, lo cual persigue garantizar este principio.

Otra persona que interviene en el proceso con funciones totalmente definidas es el
Juez de Control de Garantias con su Unica funciédn de analizar la legalidad,
conveniencia y necesidad de la practica de medidas cautelares en el proceso, que
implican privacion de la libertad, embargo de bienes, etcétera, pero con funciones
definidas, sin que pueda en ningun caso ser el mismo para el juicio. Segun
determinacion del Acto Legislativo 03 de 2.002, el Juez de Control de Garantias no
puede ser el mismo del conocimiento respecto de aquel asunto en que ya ha conocido
como juez de control, lo cual encontramos sano como forma de evitar que los
funcionarios que intervienen en el proceso se identifiqguen desde sus inicios con la
responsabilidad del encausado, y pueda el juez llegar a conocer la situacién conflictual

de manera desprevenida lo que le facilitara sin duda su imparcialidad.

Manda este principio’’, que a toda persona la debe juzgar un juez competente,
instaurado previamente para efectos de esa funcion, de manera que a nadie se le
puede asignar un juez o tribunal especial para que lo juzgue con posterioridad al acto
que se le imputa, tal y como lo ordena el articulo 29 de la Constitucion. El juez
estatuido previamente, debe ser competente, de acuerdo con los factores que
determinan esa competencia, objetivos -como la naturaleza del asunto, el lugar de
ocurrencia de la conducta- y subjetivos, relativos a las calidades de las personas vy al

cargo que ostentan-.

" Es un principio de amplia tradicion juridica, que se incrusta en la Regla 4.3 de las Reglas de Mallorca;
igualmente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.1.
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En este sentido, el articulo 116 de la Constitucion Nacional sefiala con precision cuales
pueden ser los administradores de justicia y solo ellos estan investidos de esta funcion.
Este principio, brinda seguridad en el entendido de que previamente se conoce cual
sera la autoridad encargada de conocer de los hechos que se investigan y juzgan v,

constituye un dique contra la arbitrariedad y la incertidumbre’?.

Siendo el ejercicio del ius puniendi una manifestacion de la soberania, habra que poderse
conocer la identidad fisica del juez que juzga, para asi comprobar que en realidad es el
mismo que ha presidido la practica de las pruebas, que ha estado durante el debate oral y

que obviamente fallara el caso.

Y ese juez tiene ademas, la obligacion indiscutible de estar presente durante toda la
audiencia, y de estar atento y alerta con conocimiento pleno de todo lo que va
sucediendo en desarrollo de la misma’?, de tal suerte que su ausencia, alin por breves
espacios, sea causal de anulacién del juicio’®. Esta garantia materializa los principios
de inmediacién, de contradiccién, de imparcialidad y permite la conformacién del

contradictorio.

Es caracteristica de la administracion de justicia’® su imparcialidad’®, de tal suerte que

las partes tienen derecho a que el fallo sea solamente consultando la ley y los criterios

2 Como lo sefiala MOLINA Arrubla, Carlos Mario, Principios Rectores de la Ley Penal Colombiana,
Biblioteca Juridica Dike, primera edicion, Medellin, 1.995, pagina 163.

™ A tal punto que se considera ausente a un juez que duerme o que se distrae por tiempo prolongado, como lo
sefiala ROXIN, obra citada, pagina 369.

" ROXIN, Derecho procesal, obra citada, pagina 369. En el mismo sentido El Debate Oral, nimero 2, pagina
11.

”® Que se reconoce en la Declaracion de Vecindad del Bueno Pueblo de Virginia en el articulo VIII;
Declaracion Universal de Derechos del Hombre en el articulo 10; en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en el articulo 14; también en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en el articulo XXVI; en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José,
articulo 8.1; en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, articulo 6.1; en la Regla 4.2 de las Reglas de Mallorca.

"® Tal y como se declara en el articulo 5° de la Ley 270 de 1.996, Estatutaria de la Administracion de Justicia.
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auxiliares, de acuerdo con lo realmente probado de manera legal dentro de la
audiencia, sin que pueda el juez, faltando a la igualdad de las partes, favorecer
arbitrariamente a una de ellas dentro del proceso. Para proteger a las partes de esta
posibilidad, se consagran las recusaciones y los impedimentos como formas de advertir
al funcionario judicial que su compromiso es exclusivamente con la justicia y con la

verdad.

La imparcialidad del juez es una virtud garantizadora para bien de los ciudadanos y de
la justicia que deben acompafiar la figura y la funcién del juez natural’”’. Estd
vinculado directamente con la independencia del juzgador, lo que significa, no que el
juez pueda actuar de manera caprichosa y arbitraria, sino que debe decidir libre de
consideraciones personales, econdmicas, partidistas, religiosas o étnicas o en general
de cualquier orden. En todo caso el juez esta atado al imperio de la Constituciéon y la
ley, sin que ello quiera decir tampoco que el juez no tenga cierto margen de
discrecionalidad de creacidn, puesto que en nuestros dias, la revuelta antiformalista ha
supuesto una evolucién del principio de legalidad que hace que la labor del juez no sea

meramente declarativa y silogistica.

Este principio implica también, la proteccion de la judicatura respecto de incidencias o
intromisiones extrafias, para lo cual se coloca en cabeza del Estado la salvaguarda de
este principio, que se logra dotando a la carrera judicial de garantias, estimulos y de
una politica seria de promocion y evaluacién desde la perspectiva de la seguridad
laboral’®.

La concrecion de la imparcialidad del juez en el sistema acusatorio, se ve reflejada en
gue en su actitud de director del debate sélo es un observador pasivo sin facultades
oficiosas o discrecionales; no decreta pruebas porque debe respetar el querer de las
partes, no interroga testigos ni peritos porque debe dejarlo a las partes; debe producir
un fallo que consulte exclusivamente los resultados arrojados por las pruebas y no

favorezca arbitraria ni caprichosamente a ninguno de los participantes en el debate.

7 Como lo sefiala SAAVEDRA Rojas, Constitucion, obra citada, pagina 122.

"8 Tal como lo indican los “Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura”, adoptados por
el séptimo congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del delito y tratamiento del delincuente,
celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1.985, y confirmados por la Asamblea General en
sus Resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1.985 y 40/46 de 13 de diciembre de 1.985.
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En nuestro proceso, tal y como lo plantea el Acto Legislativo 03 de 2.002 quien se
haya desempefiado como Juez de Control de Garantias no podra ser juez de la causa,
precisamente porque su imparcialidad se contamina por haber conocido del proceso en

etapa previa a la audiencia.

Indica este principio’® que el juez para condenar debe tener plena certeza de la
responsabilidad del procesado, de tal suerte que de persistir una duda razonable en

relacion con ella su obligacion se limita a pronunciar juicio de no responsabilidad.

Hace parte de un plus de derechos conocidos como favor rei , dentro del cual se
encuentra también el principio de favorabilidad, la prohibicién de la analogia, la

interpretacion pro homine y el in dubio pro libertatis.

Su importancia es innegable en un sistema juridico, puesto que a partir de su
reconocimiento se esta exigiendo para condenar, que exista contra el acusado, prueba
que definitivamente y en grado de conviccidn maximo indique la responsabilidad del
procesado en el hecho que se le imputa (necesidad de la pena). Incluso en el evento
en que se conozca que entre los acusados uno es el responsable, pero no existiendo
prueba que comprometa definitivamente alguno de ellos, todos habrian de ser

absueltos por la via de este principio®.

De su edad histdrica no existe seguridad, puesto que algunos cuestionan su vigencia
en el marco del derecho romano®, pero lo que si aparece claro es que la ilustracidn

lucha por su reconocimiento®® y es justamente lo que permite que el derecho

" Reconocido en el articulo 29 de la Constitucion Nacional; por la Regla 33.1 de las Reglas de Mallorca

8 Como lo destaca ROXIN, Derecho Procesal, obra citada, pagina 112.

8 Seglin destaca ROXIN, Derecho Procesal, obra citada, pagina 112.

82 Es mencionado por BECARIA en el Capitulo XII de los Delitos y de las Penas (pagina 27 de la edicion 4°
de Monografias Juridicas Editorial Temis): “;Cudl es, pues, el derecho, si no es el de la fuerza, que de
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consuetudinario afianzado sélo a partir del siglo XIX lo incluya como garantia judicial.
Parece haber entrado en crisis a partir del desarrollo de la criminalidad organizada
pues en algunas situaciones parece invertirse la carga de la prueba al exigirse al

sospechoso la justificacion de la procedencia licita de sus bienes.

Se concreta al momento de la motivacion de la sentencia porque es la oportunidad en
la que el juez debe manifestar el sentido de la interpretacién de las pruebas y las

razones por las que reconoce o no la certeza probatoria en tal o cual sentido.

Se discute si también tiene vigencia para efectos de analizar institutos de orden
procesal, como cuando se duda sobre los presupuestos de la existencia de la
investigacién. Igualmente, si tiene aplicacion en relacion con las condiciones de
validez de las pruebas, como cuando se discute la no advertencia al imputado de no
estar obligado a declarar, eventos en los que, de ser cierto lo que se discute, se

convertiria la prueba en no-valorable.

Hay que recordar que el in dubio pro reo sdlo tiene aplicacién en tratdndose de analisis
del caudal probatorio, pero no en situaciones de aplicacién dudosa de la ley, como que
cuando el funcionario tiene duda sobre cudl es el sentido o alcance que debe darse a
tal o cual término o instituto, no opera frente a ese tipo de incertidumbre o dilacion

este principio®.

Siendo exigida la presencia personal y fisica del juez, del acusado y del fiscal en el
juicio cobra sentido este principio de la inmediacién®, puesto que por su virtud se
exige que el funcionario juzgador presencie de manera directa y personal la prueba
vertida en favor y en contra del acusado y solo con fundamento en las conclusiones

que le produzca dicho contacto con la realidad investigada es que puede tomar una

potestad a un juez para aplicar una pena a un ciudadano mientras se duda todavia si es culpable o inocente?
No es nuevo este dilema: o el delito es cierto o es incierto: si es cierto, no le conviene otra pena que la
establecida por las leyes, y son inutiles los tormentos porque es inutil la confesion del reo, si es incierto, no
se debe atormentar a un inocente, ya que tal es, segun las leyes, uno hombre cuyos delitos no estin
robados.”
3 Como lo sefala ROXIN, Derecho Procesal, obra citada, pagina 114.
8 Reconocido en las Reglas 28 y 29 de las Reglas de Mallorca.
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decision acertada; el principio de la inmediacidn es entonces el contacto material del
juez con los elementos de conviccion, su presencia constante y siempre alerta en su

practica.

Este principio data del siglo XIX®, e integra un componente formal y uno material. El
formal se concreta en la presencia ininterrumpida del juez en la audiencia a fin de
practicar y seguir la prueba de manera directa, con objetivo de incluir en la sentencia
solo las pruebas que hayan tenido practica y desarrollo en la vista publica; el material
hace referencia a la idea de que el érgano jurisdiccional debe procurar convencerse de

los hechos reconstruidos en la vista por medio de las pruebas.

El juez estd llamado a elaborar la sentencia a partir de sus impresiones personales
ofrecidas por la practica de las pruebas y por el acusado, de tal manera que la
declaracion de los testigos no puede ser reemplazada por la lectura de un acta sino
que resulta imperiosa la presencia personal de los testigos y peritos en la audiencia

publica.

El poder interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y presentar pruebas de
descargo, el poderse carear con sus acusadores le dan contenido a este principio®®,
uno de los caracteristicos del sistema acusatorio. La vigencia de este principio da
derecho a oponerse a la realizacion de una determinada probanza, a examinar sus
testigos y contrainterrogar los que presenta la contraparte, derecho a introducir actos
informativos o declarativos y a argumentar, en desarrollo de la propia teoria del caso,
y también impone la obligacién de introducir la acreditacion de las calidades de sus

respectivos expertos y la obligacién de no argumentar sin haber probado®’.

8 Como lo indica BARONA Vilar, Analisis de la conformidad, obra citada, pagina 197.

® Que es reconocido por nuestra Constitucion Nacional en el articulo 29; igualmente se incluyo en la
Declaracion de Vecindad del Buen Pueblo de Virginia, en el articulo VIII; en el articulo 14 numeral 3° literal
“e” del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto de San José, en el articulo 8 numeral 2 literal “f”; igualmente en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, articulo 6 numeral 3, literal “d”;
también en el Estatuto de la Corte Penal Internacional en el articulo 67 numeral 1, literal “e”; también en la
Regla 29,2 de las Reglas de Mallorca.

87 Segun se indica en El Debate Oral numero 2, pagina 10.
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Resulta consustancial al derecho de defensa, sus origenes histéricos se remontan a la
época de la ilustracion®® y tiene dos entornos: uno probatorio, que es el que se ha
revisado y que se contrae tanto a la prueba como al valor cognitivo que le dispensa el
funcionario a cada probanza, y desde la perspectiva sustancial comporta el derecho a
controvertir argumentalmente lo planteado por la otra parte, frente a la sustancia de lo
que se debate en el juicio. Hay que decir igualmente que, es un derecho de todos los
intervinientes en la audiencia y no exclusivamente de propiedad del acusado y su
defensor porque apunta a la proteccion de los intereses de todas las partes, siendo la

finalidad de éste la obtencion de la verdad material.

La controversia asegura la imparcialidad del juzgador ya que la discusién entre las
partes opuestas en el proceso, que obran en igualdad de condiciones, enriquece el
debate y da mas luces y posibilidades al juez que recibe la prueba de manera directa y

personal sobre hecho que se reconstruyé en la vista publica®°.

El objeto del proceso penal es tratar de investigar la verdad real, pero respetando unos
limites propuestos en el entendido de que el protagonista del proceso no es nadie mas
que un ser humano digno, respetable y titular de derechos. Por eso, al momento de
valorarse la prueba, el juez no se puede apartar de lo demostrado por ella y su
convencimiento personal en nada tendra incidencia. Esto significa, que el juzgador
debe, a partir de la prueba, hacer la reconstruccion figurada pero verdadera del hecho,
para lo cual necesita analizar con reflexidn y conciencia todo el acervo probatorio
aportado por las partes y relacionarlo como elemento fundamental de la motivacion del

fallo®°.

% Tal y como seflala MOLINA Arrubla, Fundamentos de derecho procesal, obra citada, paginas 464 y
siguientes.

8 Como lo sefiala MORALES Marin Gustavo, Proceso y sistemas de juzgamiento penal, ediciones Gustavo
Ibafiez, Bogota 2.001, pagina 109.

% MORALES Marin, Gustavo, Proceso y sistemas, obra citada, pagina 113 y siguientes.
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Ensena este principio que la valoracion debe ser objetiva, puesto que de otra forma se
vulnera el principio del in dubio pro reo de tanta importancia para este sistema de

juzgamiento®'.

Esta estimacion es libre, porque no existe marco normativo de valoracion o de
tarifacion de la prueba, por lo que el juez debe remitirse a las reglas que gobiernan el
razonamiento humano, como son la ldgica, la psicologia y la experiencia comin®? y
desde ahi darle a ésta un contenido distinto de cualquier manifestacion personal o

sentimental del juez.

9 Como lo resefia ROXIN, Derecho Procesal, obra citada, paginas 102 y 111.
%2 Como lo advierte FERNANDEZ Le6n Whanda, Sistemas penales de juzgamiento, obra citada, pagina 91.
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En punto de identificar las distintas tendencias del sistema acusatorio podemos sefialar
la existencia de dos matices distintos que son particularmente los que caracterizan el

sistema anglosajon y el continental europeo.

Este sistema se caracteriza por la forma en que se va construyendo su saber juridico,
esto es, su método, toda vez que de una manera inductiva se van generando los
reglamentos a aplicar, a partir de casos particulares se arma la solucidn juridica y asi

se va construyendo el derecho.

Por otra parte, como caracteristica fundamental se analiza también en él la forma
como el principio de participacion democratica se hace presente en la forma de la
decision judicial, ya que el pueblo estad representado en las salas de audiencias por

medio del jurado popular.

Ademas, la motivacion de las sentencias en el sistema anglosajén es innecesaria
porque es la decision del pueblo, representado en el jurado, la que se concreta en el

fallo.

Debe destacarse igualmente como los fiscales en el sistema anglosajén tienen
responsabilidad politica porque son de eleccién popular o en su designacién se

reconoce alta incidencia la aceptacion que de su labor tienen los electores.

Tal vez una de las caracteristicas mas notorias de este sistema juridico es que el

ministerio fiscal pertenece a la rama ejecutiva.
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El sistema acusatorio se ha desarrollado alli desde sus inicios republicanos,
identificando el proceso penal en una contienda de partes situadas en el mismo plano
de igualdad, conservando los principios basicos y fundamentales del sistema
acusatorio, pero con un nuevo modelo de procedimiento. La iniciativa procesal y
probatoria estd en manos de las propias partes de tal manera que va a recaer
integramente sobre la acusacion el papel de defensa de la sociedad y como
consecuencia la represién de los hechos delictivos. Las partes pueden disponer del
objeto del proceso, el ministerio fiscal puede renunciar a la accién penal o revocarla,
lejos del control del érgano jurisdiccional; vy el imputado puede declararse culpable y

exonerar con ello a la acusacion de tener que probar el fundamento de la imputacidon®3.

La forma en que se construye el derecho es diferente al del anglosajon, ya que la
deduccion es el método seguido, el legislador previamente compone el derecho en

abstracto y a partir de este deduce la solucion.

El principio democratico en el juicio se hace por reserva, por representacion, solo el

congreso participa de manera indirecta con su actividad de creacion de la ley.

Se hace necesaria la motivacion de la sentencia por que es la concrecion de la ley, con

fundamentos juridicos y probatorios lo que se incluye en ella.

Los fiscales, en el sistema continental europeo tienen responsabilidad juridica y no
politica, de tal suerte que no aplicar la ley genera consecuencias de naturaleza juridica,

esto es, penal y disciplinaria.

% Como lo explican BARONA VILAR Silvia, la conformidad en el proceso penal, ediciones Tirant
Monografias, Valencia, 1.994; paginas 43 y siguientes; y ARISTIZABAL Luis Ignacio, contradicciéon o
Controversia de la prueba en materia penal; editorial Leyer, Bogotd, 2.002 pagina 137.



A xinlogia 48

y Deontologia

Es un proceso de “participantes” cuyos sujetos activos son el fiscal, los ayudantes, el
actor privado, el actor accesorio y el actor civil; y por el lado pasivo el imputado y el
defensor. Dentro del procedimiento ordinario se pueden imponer medidas coercitivas
penales como las que afectan la libertad del imputado®, la integridad personal®®, el
derecho doméstico, el derecho a la propiedad, el secreto postal y de comunicaciones y

el derecho de libertad profesional.

El proceso penal esta dividido en dos fases, una declarativa que puede llevarse a cabo
a través de las normas del proceso ordinario, y una fase de ejecuciéon que es comun y
a su vez consta de tres partes, la averiguacion, la fase intermedia y el procedimiento

principal.

La iniciacion del proceso se puede producir de tres formas: la primera, mediante
descubrimiento oficial; la segunda, por denuncias penales; y la tercera, mediante la
solicitud de persecucién penal. En esta etapa puede archivarse la causa o de lo

contrario se da inicio a la fase intermedia.

La fase intermedia tiene como caracteristica principal que, en ella se dicta la resolucion

de apertura del procedimiento principal.

El procedimiento principal es la llamada vista principal, caracterizada por la oralidad y
que finaliza con la sentencia. En este sistema el juez participa en la presentacion de la

evidencia en el juicio.

Es un sistema de partes con las garantias fundamentales de las otras legislaciones

europeas, tales como la oralidad procedimental, la participacion de la acusacion vy la

% Como la conduccién coactiva, el mandato de busqueda y captura, la detencién provisional, la prisién
provisional, el internamiento en hospital psiquiatrico o centro de internacion; segun ensefia BARONA Vilar,
obra citada pagina 156.

% Como extracciones de sangre, encefalogramas, segun ilustra la misma BARONA Vilar, obra citada, pagina
156.
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defensa, con el mismo pardmetro paritario que de alguna manera desdibuja la igualdad
de las partes porque introduce la presencia de la parte civil y de sujetos que son
extrafios a la pretensidn punitiva del Estado.

La primera fase, llamada “dibattimento” es dirigida exclusivamente por el fiscal; el
procedimiento se inicia con las indagaciones preliminares que llevan a cabo el
ministerio fiscal y la policia judicial, no teniendo valor probatorio la evidencia
recaudada hasta tanto sea sometida a contradiccidén, lo cual sélo se produce en la

siguiente fase.

Una vez clausurada la indagacion preliminar el ministerio fiscal tiene la posibilidad de
ejercer dos opciones: solicitar el archivo de la causa o ejercitar la accién penal. Si el
juez no acoge la solicitud de archivo dispone que el ministerio fiscal realice la
imputacién. La siguiente etapa intermedia es la audiencia preliminar, espacio en que
el ministerio fiscal formula la imputacidon, esto es, fijando los hechos, las

circunstancias, y aquellas que pueden suponer medidas de seguridad.

De acuerdo con lo sucedido en esta audiencia preliminar, el juez puede dictar sentencia
de no dar lugar a proceder, caso en el cual se archiva la causa. De lo contrario se
dispone la apertura del juicio. Finalmente se practica la audiencia publica en la cual se

presenta y debate la prueba de manera oral.

Conscientes de la necesidad de mudar hacia el sistema acusatorio a los distintos paises
latinoamericanos, se han ido dirigiendo sus sistemas procesales hacia el acusatorio.
Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Uruguay, Argentina, México, Chile, Venezuela, Brasil
y Bolivia son algunos de los que han modificado sus sistemas penales.

Del sistema se debe resaltar como alli la accién penal es publica cuando debe
ejercitarse por el ministerio fiscal, y puede ser fiscal cuando su ejercicio corresponde
exclusivamente a las personas ofendidas con el delito. Los principios generales que

recoge en su legislacidon procesal son los de juez natural, juicio previo, presuncién de
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inocencia, non bis in idem e in dubio pro reo. La oralidad, si bien no esta consagrada
como principio, si se incluye dentro del texto del procedimiento al sefialarse que las
intervenciones del representante del ministerio fiscal seran de forma oral, de igual
forma que el tramite de las recusaciones e impedimentos. También se reconoce la
publicidad del procedimiento, la inmediacién, la concentracion de la prueba, la

celeridad vy eficiencia al garantizar el desarrollo de la oralidad.

El Salvador, Brasil, Bolivia y Venezuela coinciden en adoptar un modelo acusatorio
“adversativo” o “adversarial”, construido sobre la prevalencia de las protecciones
fundamentales y dotado de una flexibilidad que permite la toma de decisiones orales,
publicas y rapidas, recurriendo a la norma del precedente, a la vez que conservando la
institucion de los jurados. En Bolivia, la Fiscalia y la Policia Nacional actian siempre
bajo control jurisdiccional; los jueces no pueden realizar actos de investigacion ya que
se considera que comprometen su imparcialidad, e igualmente la defensa es

irrenunciable.

En el Peru el ministerio publico es el responsable de la accidn penal y el deber de la
carga de la prueba, sus actos no constituyen funcién jurisdiccional, la accién penal es

de naturaleza publica.

En Ecuador, por su parte, el ministerio publico es el encargado de activar a los
respectivos jueces para que inicien los procesos penales. Asi mismo, los jueces deben
intervenir personal y directamente en la practica de los actos procesales de prueba vy
con observancia de las normas legales. La accion penal es de naturaleza publica pero

puede admitirse la acusacién particular.

En Nicaragua corresponde al juez local, en su respectiva jurisdiccion, la averiguacion y
sancion de las faltas penales y delitos con penas correccionales. Se consagran los

principales principios del sistema acusatorio.

En Uruguay, igualmente, el ejercicio de la accién penal es publico y corresponde al
ministerio publico llevarla a cabo. También alli se consagran los principales principios

que caracterizan el sistema acusatorio.
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Podria decirse que el nuevo proceso entrafia una disputa permanente por la verdad
que cada una de las partes intenta hacer aflorar al proceso, en presencia de un juez
gue observa las posiciones y las armas y decide cual es el vencedor de acuerdo con la
forma de argumentar, de atacar y de afrontar los embates del oponente. Por eso, las
partes son claramente definidas, unidad de defensa con acusado y defensor, frente a la
acusacion, quienes se enfrentan ante el juez que en ultimas es el arbitro que decide

quién es el vencedor.

Y ahi, en la arena también los testigos y peritos, con una funcién claramente definida y

con un objetivo también decidido.

Por ello fiscal, acusado, defensor, juez, peritos y testigos tienen un papel claro en el
sistema acusatorio, siendo los siguientes los roles y perfiles generales de todos los

tipos de sistema acusatorio, los cuales pasaremos a ver:

Nuestro sistema va a requerir un funcionario fiscal capaz, estudioso, seguro, analitico,
critico, con capacidad de reconocer las fortalezas de su oponente y sus propias
debilidades, claramente comprometido con la defensa de los derechos humanos de los

procesados y de las victimas; objetivo, seguro, persistente.

6.1.2.1. El Fiscal frente a la investigacion

6.1.2.1.1. Busqueda de la evidencia y de los elementos probatorios.
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6.1.2.1.2. Conservacién de la evidencia y de los elementos probatorios.

6.1.2.1.3. Presentacion de la evidencia.
6.1.2.2. El fiscal frente a la victima

6.1.2.1. Darle tramite a su denuncia o querella.

6.1.2.2. Solicitar medidas de proteccion, de ser necesario.

6.1.2.3. Darle a conocer el estado de la investigacion.

6.1.2.4. Informarle sobre la posibilidad de hacer uso del principio de oportunidad.
6.1.2.5. Avisarle sobre la fecha y hora del juicio.

6.1.2.6. Orientarle en relacidon con sus posibilidades y la necesidad de probar los

perjuicios.
6.1.2.3. En relacion con el juez de control de garantias

6.1.2.3.1.Requerir que se imponga medidas de aseguramiento, de acuerdo con sus

necesidades reales.

6.1.2.3.2.Solicitar embargos y medidas que afecten los derechos del procesado, de

acuerdo con la identificacidon de la necesidad de las mismas.

6.1.2.3.3.Pedir que se levanten las medidas restrictivas cautelares cuando cesen los
motivos que justificaron la solicitud de su adopcion.

6.1.2.3.2.Solicitar la libertad del acusado y las suspensiones y beneficios cuando fuere

pertinente.



6.1.2.3.3.

6.1.2.3.4.

6.1.2.3.5.

6.1.2.3.6.

6.1.2.3.7.
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Invocar la revocatoria de libertades y beneficios cuando fuere pertinente.
Asistir a la audiencia en la que se solicita la medida de aseguramiento.
Presentar en la audiencia en que se analiza la procedencia de la medida de
aseguramiento, pruebas que vinculen al procesado con los hechos que se

investigan y con la necesidad de la medida que solicita.

Ver la posibilidad de impugnar la decisién de la medida de aseguramiento, o

promover la audiencia de reconsideracion.

Dar aplicacion al principio de oportunidad y solicitar el control de la

aplicacion del principio de oportunidad.

6.1.2.3.8.Realizar la solicitud de prueba anticipada cuando fuere necesario.

6.1.2.4.1.

6.1.2.4.2.

6.1.2.4.3.

6.1.2.4.4.

6.1.2.4.5.

6.1.2.4.6.

6.1.2.4.7.

6.1.2.4. En relacion con el juez de la causa
Presentar la acusacion.
Participar con lealtad en todas las diligencias y obedecer al juez.
Sostener la acusacién en el juicio.
Ver la posibilidad de impugnar la sentencia absolutoria.

Estar dispuesto a modificar la acusacién a favor del reo cuando asi lo indique

la prueba.
Presentar la prueba y los elementos materiales probatorios.

Interrogar a sus testigos respecto de su teoria del caso y contrainterrogar a

los testigos de la defensas, de ser necesario.
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6.1.2.4.8. Presentar los alegatos finales.

6.1.2.4.9. Estar atento a objetar las preguntas, las respuestas y las intervenciones de

la contraparte si a ello hubiere lugar.
6.1.2.5. En relacion con el acusado

6.1.2.5.1. Respetarle los principios y garantias. Particularmente tratarlo en sus

intervenciones con respeto a su dignidad humana.

6.1.2.5.2. Solicitar su detencidn.

6.1.2.5.3 Pedir que se le embarguen bienes y se practiquen medidas cautelares.
6.1.2.5.4. Requerir que se levanten las medidas cuando sea procedente.

6.1.2.5.5. Ofrecer beneficios por conformidad, como la sentencia anticipada o cualquier

figura que implique beneficios por aceptacion de cargos.

6.1.2.5.6. Plantear al acusado el ejercicio del principio de oportunidad.
6.1.2.5.7. Solicitar la preclusién de su investigacién cuando fuere pertinente.
6.1.2.5.8. Presentar las pruebas en su contra.

6.1.2.5.9. Informar a la defensa del hallazgo de pruebas en su favor.
6.1.2.5.10. Descubrir la prueba de cargo.

6.1.2.6. En relacion con la prueba

6.1.2.6.1. Participar con lealtad en su practica.

6.1.2.6.2. No otorgarle valor a la prueba ilicita.
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6.1.2.6.3. Presentar la prueba de cargo.

6.1.2.6.4. Participar en la de descargo.

6.1.2.6.5. Contrainterrogar los testigos de la defensa.

6.1.2.6.6. Descubrir la prueba.

6.1.2.6.7. Velar porque su practica sea de acuerdo con garantias procesales.
6.1.2.6.8. Practicarla con lealtad.

6.1.2.6.9. Llegar a los acuerdos o estipulaciones con la defensa, si es del caso, en

relacion con la prueba o con los hechos no controvertidos.

El sistema requiere un profesional suficientemente dotado de informacién académica,
honrado, honesto, combativo, sincero, estudioso, seguro, pendiente de reconocer las
deficiencias de su caso y las fortalezas del fiscal, con capacidad para el ejercicio ldgico
y dialéctico, con humildad para aconsejar al acusado lo favorable de una negociacion

cuando las condiciones lo indiquen.

6.2.2.1.En relacion con el juez de control de garantias:

6.2.2.1.1.Luchar por el reconocimiento de la libertad provisional cuando las

condiciones asi lo indiquen.
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6.2.2.1.2.Solicitar la practica de pruebas anticipadas cuando sea necesario.

6.2.2.1.3.Impugnar la decisién por medio de la cual se impone la restriccion a los

derechos del procesado.

6.2.2.1.4.Intervenir en los controles de legalidad respecto del ejercicio por parte del

fiscal del principio de oportunidad.

6.2.2.1.5.Participar activamente en la practica de la prueba con la que se busca

fortalecer la solicitud de libertad.

6.2.2.1.6.Trabajar en el ejercicio de la contradiccion de la prueba con la que se

pretende justificar la imposicion de la restriccion a derechos del procesado.
6.2.2.2.En relacion con el juez de la causa:

6.2.2.2.1.Solicitar ante él el respeto de los derechos del acusado.
6.2.2.2.2.Presentar una teoria del caso creible y probable.
6.2.2.2.3.Probar con lealtad y conviccién su teoria del caso.
6.2.2.2.4.Alegar exclusivamente con fundamento en lo probado.
6.2.2.2.5.Tratarlo con respeto.

6.2.2.2.6.Realizar todos los actos propios de su oficio con lealtad para con la

contraparte.

6.2.2.2.7.Estar atento a impugnar u objetar las pruebas ilegales, las preguntas,

respuestas y alegatos cuando hubiere lugar.

6.2.2.2.8.Solicitar la sentencia que de acuerdo con lo probado sea favorable a los

intereses del procesado.
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6.2.2.2.9.Apelar la sentencia que se identifique como contraria al orden juridico o
desconocedora de lo realmente probado dentro del proceso.

6.2.2.3.En relacion con el acusado:
6.2.2.3.1.Asesorarlo en todo el tramite del proceso.
6.2.2.3.2.Representarlo juridicamente.

6.2.2.3.3.Explicarle el alcance de todo lo que va sucediendo en el juicio y la

conveniencia o no de una negociacion con la fiscalia.
6.2.2.3.4.Garantizarle la vigencia y respeto de sus derechos.
6.2.2.4.En relacion con la prueba
6.2.2.4.1.Participar con lealtad en su practica.
6.2.2.4.2.Probar la defensa afirmativa
6.2.2.4.3.Participar en la practica de la prueba de cargo.
6.2.2.4.4.Contrainterrogar los testigos de la acusacion
6.2.2.4.5.Velar porque su practica se realice respetando las garantias procesales

6.2.2.4.6.Ver la posibilidad de llegar a acuerdos con el fiscal, en relaciéon con hechos o

pruebas no controvertidas.
6.2.2.5. En relacion con la investigacion.

6.2.2.5.1.Investigar, analizar, elaborar teoria del caso y mapa de ejecucién.
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6.2.2.5.2.Preparar los testigos, entrevistarse con ellos.

6.2.2.5.3. Analizar de manera sensata las ofertas de negociaciones realizadas por la

fiscalia.
6.2.2.5.4. Solicitar el ejercicio del principio de oportunidad.
6.2.2.5.5. Propender en todo momento por la vigencia y reconocimiento de los

derechos del acusado, particularmente desde los criterios de interpretacion pro

homine y en el favor rei.

Un acusado titular real y efectivo de unos derechos, consciente de la responsabilidad
juridica que le otorga su condicidon de procesado y por tanto con plena disposicion de

colaborar en su defensa.

6.3.2.1.El ejercicio del derecho a exigir previamente una entrevista en privado con un

Abogado, antes de ser llevado ante el juez.
6.3.2.2.Advertirle que puede guardar silencio sin que esto sea utilizado en su contra.

6.3.2.3.Exigir que no se usen en su contra grabaciones o manifestaciones realizadas en

intentos de acuerdo que no se perfeccionaron.

6.3.2.4.Instar a que no se le invierta la carga de la prueba.
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6.3.2.5.Exigir que se le proporcione un plazo y condiciones razonables y adecuadas

para tener un juicio justo.

6.3.2.6.Hacer valer su derecho a un juicio publico, imparcial, concentrado, oral vy

contradictorio.
6.3.2.7.Estar presente durante todo el proceso.
6.3.2.8.Ser escuchado si asi lo desea de acuerdo con el consejo de su defensor.
6.3.2.9.Guardar silencio si asi se lo indica su Abogado.

6.3.2.10.Indicar y orientar el sentido de su defensa, cuando ella sea con fundamento

en trabajo probatorio.
6.3.2.11.Presentar pruebas que le favorezcan, de ser necesario.
6.3.2.12.Contradecir la prueba de cargo.
6.3.2.13.Ser destinatario de todo el respeto de derechos.

6.3.2.14.Ser titular de la presuncion de inocencia y el respeto que ello implica.

El nuevo sistema requiere una persona ante todo justa, que no sea obstinada ni
permita ser objeto de prejuicios; imparcial, consciente de la responsabilidad que su

funcion le impone, enérgico a la hora de hacer respetar los derechos del procesado.
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6.4.2.1.En relacion con el acusado:

6.4.2.1.1.0rientarlo e informarle sobre sus derechos.

6.4.2.1.2.Escucharlo con respeto y atencidn, si es su deseo renunciar al derecho de

guardar silencio.

6.4.2.1.3.Permitir el ejercicio pleno de todos los derechos del procesado.
6.4.2.1.4.Propiciar un juicio serio, imparcial, ordenado, concentrado y oral.
6.4.2.2.En relacion con el defensor:

6.4.2.2.1.Permitirle su actividad con pleno uso de todos los derechos del procesado.
6.4.2.2.2.Escucharlo con respeto y atencion.

6.4.2.2.3.Dar respuesta motivada a los argumentos de la defensa.

6.4.2.2.4.Garantizar la igualdad de su actividad con la de la acusacién.

6.4.2.3.En relacion con la prueba:

6.4.2.3.1 Dirigir y presidir la practica de las pruebas.

6.4.2.3.2 Fijar las reglas del juicio y el orden en que desfilaran las pruebas segun la

iniciativa de las partes.

6.4.2.3.3 Abstenerse de intervenir en su practica mas que como director del desarrollo

de la audiencia, en todo caso no tomando partido en algin sentido.



A xinlogia 61

y Deontologia

6.4.2.3.4 No ejercer facultades oficiosas, como decreto de pruebas no solicitadas por

las partes.
6.4.2.3.5 Garantizar la practica de las mismas con legalidad.

6.4.2.3.6 Abstenerse de considerar las pruebas que resulten por cualquier causa

contaminadas o ilicitas.

6.4.2.3.7 Tener siempre presente que debe existir en relacion con la condena el grado
de conviccion de certeza de la responsabilidad del acusado, y que la duda
razonable debe ser resuelta en su favor.

6.4.2.3.8 Analizarla y sopesarla con justicia, imparcialidad y equidad.

6.4.2.3.9 Motivar la sentencia con fundamento en la prueba exclusivamente practicada

en la vista publica.

6.4.2.3.10Responder a las objeciones que en relacién con la practica de las pruebas

formulen los sujetos enfrentados.
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El pasado 20 de julio de 2.003 el Fiscal General de la Nacidon sometié a consideracion
del Congreso un proyecto de Cddigo de Procedimiento Penal que contiene las
caracteristicas generales de los sistemas acusatorios: consagra los principios de
publicidad, celeridad, igualdad de las partes, presuncién de inocencia, defensa
obligatoria, no autoincriminacién, prohibicién de doble incriminacién, oralidad,
concentracion y continuidad, de garantia de la libertad del procesado, prevalencia del
derecho sustancial e impugnacién. Igualmente incorpora el principio de investigacion,
el del juez natural, y el de imparcialidad del juez. Se hace también reconocimiento

expreso a los principios probatorios de in dubio pro reo, inmediacion, contradiccion.

Contiene el proyecto también el reconocimiento del principio de oportunidad, con una
amplia y, en algunos apartes, confusa reglamentacion, que se ajusta a los parametros
del principio de oportunidad manejado en los sistemas acusatorios. Cuenta también
con un vasto marco de vias de terminacion anticipada del proceso y cuenta con la
posibilidad de la suspensién condicional del proceso, figura traida del sistema chileno,
mecanismos estos con los que sin duda se busca descongestionar el sistema judicial

colombiano.

Llamamos la atencidn sobre la posibilidad de seguir acusando y juzgando ausentes en
nuestro proceso penal, tal y como se consagra en el proyecto sin mayores exigencias,
lo cual seria desastroso para la implementacién del sistema y contrario a los

postulados del mismo.

También manifestamos nuestra inquietud sobre la posibilidad, aunque excepcional, que
se le otorga al juez de participar en la practica de pruebas, interrogando testigos vy
peritos, lo cual también repugna y choca con el enfrentamiento de adversarios,

postulado basico del sistema acusatorio.



A xinlogia 63

y Deontologia

De acuerdo con los postulados del sistema acusatorio, en los términos que hemos
observado y de acuerdo con el contenido del Acto Legislativo 02 de 2.003 que modifica
el articulo 250 de la Constitucidn, nuestro proceso quedaria de la siguiente manera, tal

y como se consigna en el proyecto mencionado:

Fase preliminar: Inicialmente una fase de investigacion en la que el fiscal adelanta
las pesquisas preliminares, con la continua vigilancia del agente del Ministerio Publico.
Sus objetivos son la basqueda de elementos de prueba; la obtencidén, aseguramiento y
preservacion de la evidencia fisica; la identificacion de posibles sospechosos y la

realizacién de entrevistas con potenciales testigos.

En la audiencia preliminar se realiza la formulacidon de la imputacién, en la que el
imputado tiene la posibilidad de allanarse y obtener a cambio importante reduccion de
pena. También alli puede realizar sentencia anticipada o la preclusiéon de la
investigacién. A su vez se configura la posibilidad de realizarse en contumacia. En
todo caso el fiscal tiene treinta dias para formular la imputacion, contados desde la

ocurrencia del hecho.

La audiencia de formulaciéon de acusacion: se realiza ante el juez dentro de los
tres dias después de haberse recibido el formato de acusacion. En esta audiencia se

resuelven recusaciones, impugnaciones y nulidades.

Con posterioridad a ello, en un término que no sera inferior a los quince dias ni
superior a treinta se llevara a cabo ante el juez del conocimiento la audiencia
preparatoria, en la que se realiza la solicitud de pruebas y el descubrimiento. También
en esa oportunidad se puede realizar aceptacién de cargos, con una menor reduccidn
de pena. En esta diligencia corresponde al juez ordenar e inadmitir las pruebas y
convocar para un término que no sera superior a quince dias a la audiencia de juicio

oral.

La audiencia de juicio oral es la oportunidad de la practica de pruebas. Si de su
realizacién se infiere que la conducta no ha existido, que el acusado no es el
responsable, el juez, inmediatamente después de la practica de las pruebas produce

decision de absolucidon perentoria, en caso contrario continla la audiencia con la
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presentacidon de los alegatos y concluidos estos, el juez podria tomar un receso de

hasta una hora para emitir su fallo, el cual sera oral y motivado.

Posteriormente se realiza la audiencia de individualizacién de pena y luego viene otra

de fijacidon de perjuicios.

Como se observa, el cambio que se avecina es definitivo y exige una nueva actitud, un
mayor compromiso, gran capacidad de estudio y habilidades oratorias; aptitud para la
sintesis, el analisis y la dialéctica, por lo que el reto no serd superior a nuestras

capacidades.
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ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS, Volumen 19, Instituto de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho, Universidad Complutense de Madrid, graficas Juma, Madrid, 2.000.

ARISTIZABAL Botero Luis Ignacio; Contradiccidon o controversia de la prueba en materia penal;

ediciones Leyer, Bogota, 2.002.
ARISTOTELES, La Politica, ediciones Universales Bogota
ARMENTA Deu Teresa, principio acusatorio y derecho penal; editorial BOSCH, Barcelona 2.003.

CHIESA Aponte Ernesto L, Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos, volumen 1,
2 y 3, Editorial Forum, Colombia 1.995.

ATENEA, Andlisis de la jurisprudencia penal, afio 1° No 3, octubre a diciembre de 2.002, Libreria

Juridica Sanchez.

BARONA Vilar Silvia; la conformidad en el proceso penal, editorial Tirant Monografias, Valencia,
1.994.

BECCARIA Cesar, De los delitos y de las penas, monografias juridicas No 97, cuarta edicién,
1.998.

CONSTITUCION POLITICA

DEFENSORIA DEL PUEBLO, compilaciones instrumentos internacionales y jurisprudencia

internacional, cuatro tomos, Bogota 2.001.

ESTATUTO CORTE PENAL INTERNACIONAL

ESTATUTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, Ley 270 de 1.996.
ESTATUTO ANTICORRUPCION, Ley 190 de 1.995.

FERNANDEZ Ledn Whanda, Sistemas penales de juzgamiento, ediciones Libreria del Profesional,
Bogotd, 2.001.
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FERRAJOLI Luigi; Derecho y razén, Editorial Trotta, Madrid, 1.995.

JAKOBS Giinther; Derecho penal parte general, fundamentos y teoria de la imputacidn, editorial
Marcial Pons, Madrid, 1.995.

GALEANO Rey Juan Pablo y otro. Técnicas penales del juicio, Editorial Rosarista, Bogota 2.002.
LA DEFENSA, No 1, y No 2; Defensoria del Pueblo.

LA INSOSTENIBLE SITUACION DEL DERECHO PENAL, Ediciones Comares, Granada Espafia,
2.000.

MOLINA Arrubla Carlos Mario, Principios rectores de la ley penal colombiana, Editorial Diké,
Medellin 1.995.

Fundamentos de derecho procesal penal, Editorial Leyer, Bogota, 2.002.

MORALES Marin Gustavo; Proceso y sistemas de juzgamiento penal, Ediciones juridicas Gustavo
Ibafiez, Bogota 2.001.

ROXIN Claus, Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires Argentina, 2.000.

RUIZ BADILLO Enrique y otro; El derecho penal sustantivo y el proceso penal, garantias

constitucionales basicas en la realizacidén de la justicia; editorial Colex, Madrid, 1.997.

SAAVEDRA Rojas Edgar, Constitucion, derechos humanos y proceso penal, las normas rectoras

del proceso penal Tomo I, Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd, 1.995.

Derecho Penal Internacional, Derechos Humanos, jurisprudencia, tomos I y II, ediciones

juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota 1.995 y 1.996.

VELASQUEZ Velasquez Fernando, Derecho Penal parte General, Editorial Temis, Bogot4,
1.994.
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El precedente judicial resulta ser una herramienta de inigualable valor en
cualquier sistema juridico. Pero su importancia y el sentido de su aplicabilidad
cobra mayor fuerza en nuestra realidad politica y juridica que se apresta a
enfrentar un cambio de excepcional importancia en materia de aplicacion de la ley
penal. Por esta razdén es que presentamos este capitulo de precedente judicial,
para invitar a los Defensores Publicos a iniciar su marcha a la par con el sistema
juridico en el fortalecimiento de derechos y garantias, a partir de su
reconocimiento en el precedente judicial, y buscar la generalizacion y extension
de dicha proteccion por via del principio de igualdad; o en su defecto, a forzar
con nuestras intervenciones, pronunciamientos en los que se concrete el
reconocimiento de “todas las garantias” de que serd titular el procesado en el

nuevo sistema penal patrio.

= Poner a tono la teoria y la practica del Defensor Publico con los nuevos
conceptos jurisprudenciales y su aplicacion en la definicion positiva de los

casos asumidos.

= Desarrollar el derecho constitucional, penal y procesal penal a través de

una correcta recepcion de la jurisprudencia comparada.

= Lograr el manejo solvente de la jurisprudencia de las altas cortes y
tribunales desde la perspectiva del principio constitucional de Igualdad.

= Dar a conocer conceptos, métodos, técnicas y estrategias, para descubrir

lineas jurisprudenciales y localizar las sub-reglas que las estructuran.
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= Dominar la teoria del precedente, al lograr ubicar una decisién judicial

dentro de la pertinencia de una linea jurisprudencial.

= Manejar la teoria del precedente, y saber cuando se estd frente a una

ratio decidendi, obiter dicta, o decisum.

= Analizar estrategias argumentativas usadas en jurisprudencias, como
following, distinguishing, broadening, narrowing, a fin de ejercer una

critica efectiva.

= Adquirir la cultura del control, mas eficaz, de las decisiones judiciales a

través de la critica argumentativa y su publicidad.

= Desarrollar habilidades, destrezas, conocimientos y valores necesarios para
interpretar y aplicar directamente la Constitucion Politica, y para obtener

un desempefio profesional eficaz en el juicio oral-adversarial.

El Defensor Publico deberd, al finalizar el curso, estar en condiciones de:

- Valorar el respeto a los principios, reglas, valores y normas constitucionales en

relacién con su aplicacion en la labor que se desempena.

- Descubrir lineas jurisprudenciales, y encontrar sub-reglas en las decisiones

judiciales de las altas Cortes y Tribunales que sirvan para realizar mejor su labor.

- Sostener un criterio suficientemente fundado en relacién al valor y la
importancia de la aplicacién de la teoria del precedente, con miras a protagonizar
las transformaciones culturales necesarias para promover un mayor respeto por el

debido proceso vy la justa aplicacién de la ley en los procesos penales a su cargo.
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- Desarrollar elementos hermenéuticos y argumentativos que valgan para la
critica jurisprudencial a fin de defender el precedente, si este respeta garantias
fundamentales, o proponer giros conceptuales cuando a ello hubiere lugar.

- Deconstruir las argumentaciones que hicieron posible la decision judicial en
cuestién, a partir del analisis de los hechos, la demanda, el problema juridico

planteado y la legislacion abordada. a fin de elaborar una critica eficaz.

El mddulo pretende promover el aprendizaje activo del defensor publico, quien
deberd cuestionarse, escribir, discutir y aplicar lo aprendido en funciéon de la

solucién de problemas concretos.

Se haran talleres con base en textos jurisprudenciales, para identificar conceptos
como ratio decidendi, obiter dicta, decisum, cosa juzgada constitucional (absoluta,
relativa, explicita, implicita, aparente, material), doctrina constitucional, doctrina
probable, reglas, sub-reglas, principios constitucionales, principios generales del
derecho, modulacion de sentencias, legislador negativo, sentencias hito,

sentencias fundadoras, etc.
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El inicio de la evolucidon de la hermenéutica juridica moderna se puede ubicar en
los siglos XVIII y XIX, época en que comienza a plantearse la hermenéutica critica
por contraste a la simple exégesis o comentarios de los textos, siendo Carlos
Federico de Savigny el primero que se acerca a la sistematizacién, sefialando que
la interpretacién de la ley se descomponia en cuatro elementos constitutivos: el

gramatical, el ldgico, el historico y el sistematico.

Posteriormente aparece Rudolf Von Ihering, quien sefala cémo Saviny se
concentra demasiado en el texto escrito de la ley y propone los elementos finalista
y consecuencialista como dignos de ser tenidos en cuenta al momento de realizar
la labor hermenéutica; esto, porque era consciente de que la aplicacién de la
norma se traduce en las consecuencias que se desprenden de su propdsito.
Desde esta perspectiva el intérprete esta en la obligacién de entender la politica
publica, social o econdmica que la ley encarna, e Interpretar la norma para buscar

de manera primaria la efectiva realizacién de dicha politica.

En Colombia la idea de control de constitucionalidad fue adoptada en 1.910 pero
sin lugar a dudas podemos decir que es con el advenimiento de la Constitucion de
1.991 que se dota al intérprete de mecanismos suficientes para realizar su
actividad, dentro de un contexto de Estado social y democratico de derecho que
compromete la garantia real de los derechos como uno de los objetivos del
Estado.

Inmerso en esas nuevas realidades, el constituyente compuso las normas
referidas a los derechos fundamentales y eligié a la Corte Constitucional para que
fuese su guardiana y defensora frente a la actividad de los organismos del Estado
y de los particulares. Para esa labor la doté de herramientas juridicas, por lo cual
consagro, basicamente, los articulos 241, 243 y 230 de la Carta. La intencion es
que la actividad del juez se torne mas responsable y exigente, no solo frente a

los propios usuarios, sino frente a la comunidad juridica y la sociedad toda, pues
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la decisién judicial debe garantizar la justicia material (al cefiirse a los hechos del
caso), y debe asegurar la consistencia de lo resuelto con la evoluciéon del
ordenamiento (respeto a la seguridad juridica y al principio de igualdad). La
decision judicial debe mostrar que su fundamentaciéon admite el control racional
publico, por medio de la critica académica, y sobre todo, debe permitir mostrar la
forma como se construyen las teorias y las sub-reglas de las propias lineas

jurisprudenciales, a fin de lograr una judicatura democraticamente responsable.

Emergid entonces, a partir del afio 1.995, una corriente reformadora que vio en la
jurisprudencia una fuente principal del derecho. Fue asi cémo la sentencia C-083
del 19 de marzo de 1.995 , con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz,
aunque continlda afirmando el valor auxiliar de la jurisprudencia, hace una
precision respecto del término “doctrina constitucional” contenido en el articulo 8°
de la ley 153 de 1.887.

Se dijo entonces, que las normas constitucionales, en la medida en que tienen
una “vocacion irrevocable hacia la individualizacion”, pueden ser aplicadas a
situaciones especificas, pero que el sentido de dichas normas, su alcance y
pertinencia se fija, doctrinariamente, por quien hace las veces de intérprete
autorizado por la Constitucion. Pero sobretodo se afirmé que salvo las decisiones
gue hacen transito a cosa juzgada, las interpretaciones de la Corte constituyen
pauta auxiliar para el fallador, haciendo referencia al articulo 4° y 50 de la misma
ley 153 de 1.887. (Serad la sentencia C-836 de 2.001 la que mencionara la
actividad compositora del juez como asignador de criterios de igualdad, en razoén
a que la ley es impersonal y abstracta y no puede abarcar la complejidad y
singularidad de la realidad social).

Vino luego la sentencia T-123 de 1.995, de marzo 21, con ponencia del
magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, en donde se expresa la necesidad de que
casos iguales recibieran un tratamiento igual por parte de los jueces, asegurando,
a la vez, la unidad argumentativa y doctrinal. En este fallo se alude expresamente
al término “precedente”, como a aquellas decisiones judiciales de las altas cortes
que si han sido tomadas en un determinado sentido deben seguir aplicandose en

ese mismo sentido, pues se ha ido formando una linea jurisprudencial de la cual
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so6lo es aceptable la decisidon de apartarse si se la justifica de manera suficiente y
adecuada.

Serd en la sentencia SU-047 de 1.999, donde se caracterizard propiamente la
figura del precedente judicial. Se dijo, entonces, que el juez constitucional debe
ser consistente con sus decisiones previas en razon a i) consideraciones de
seguridad juridica, ii) la proteccion de la libertad ciudadana y el desarrollo
economico, iii) el principio de igualdad, iv) un mecanismo de control de la propia

actividad judicial.

La necesidad de respetar los precedentes le permite al ordenamiento juridico
crear derroteros democraticos de accién judicial, a saber, adecuada motivacién de
las sentencias, unificacion de jurisprudencias, desarrollo del derecho,
acercamiento de las teorias a la resolucion concreta de los casos, conocimiento de

lo que hacen los jueces para saber sus alcances y prever las conductas sociales.

En sintesis, la importancia de la teoria del precedente judicial en Colombia esta

determinada por y en razén a que permite:

1.- Una motivacidn razonada de las providencias judiciales.

2.- Una aplicacion al caso concreto de la jurisprudencia unificada.

3.- El desarrollo del derecho a través de los cambios jurisprudenciales.
4.- El conocimiento por parte de la sociedad de las decisiones judiciales.

5.- El respeto a los principios de seguridad e igualdad juridicas.

Debate. Qué opinion tiene acerca de la obligatoriedad de las decisiones de la
Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia. éPuede la Corte
Constitucional revisar las decisiones de las otras cortes? Sustente con
fundamento en el articulo 230 y 243 de la Carta. Puede consultar la sentencia C-
836/01, SU-047/99 y SU-120 /03.
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Taller. Explique y sustente el concepto de obligatoriedad vertical y horizontal en

el precedente judicial.

¢Qué significado y qué implicaciones judiciales tiene el concepto de doctrina
probable, en relacion con el valor juridico de las jurisprudencias de la Corte

Suprema de Justicia?
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Es precisamente la alusion a la jurisprudencia la que nos hace pensar que el
momento actual es el mas propicio para lograr una critica mas dinamica del
Precedente Judicial y su papel en la aplicaciéon del derecho constitucional y penal

en sentido amplio.

No se trataria de sustituir el derecho legislado, como sucede en gran medida en el
derecho anglosajon (case law) en donde el principio stare decisis ( la fuerza
obligatoria de la jurisprudencia) confiere al precedente un valor definitorio acerca

de la solucidn de los casos ulteriores.

Se trataria mas bien, como lo ha dicho la Corte Constitucional en multiples
sentencias, de lograr la eficacia en la aplicacidon de los principios de igualdad y
seguridad juridicas (dado que la administracion de justicia se decide en la tension
entre estos principios), entendidos en el marco de una ética cuyo imperativo
categodrico consistiria en dictar una decisidon judicial que estaria dispuesta a
suscribirse en otro supuesto diferente que presente caracteres analogos y que

efectivamente lo hace.

Un fallo del que se predica cosa juzgada constitucional, conforme al articulo 243
de la Carta, implica que en su parte motiva contiene unas sub-reglas y una
doctrina que constituyen la materia del precedente judicial. Estas reglas segundas
conforman la “ratio decidendi” de la sentencia, en virtud de fungir como la razén
necesaria para decidir el asunto. Se opone a los “obiter dicta” (dichos de paso),
que tienen meramente una fuerza persuasiva, por lo cual no son vinculantes como

precedente.

Quien atribuye el papel de ratio decidendi no lo hace de manera arbitraria, pues
invocar como ratio decidendi cualquier principio o razén atenta contra lo que se ha
denominado “virtud pasiva”, para hacer referencia a que la produccion de derecho
por parte del juez es intersticial e incidental ya que ello ocurre sdélo en el ambito
de la resolucion de casos. Aqui es pertinente la definicion de la Corte de la cosa
juzgada relativa implicita y explicita (C-774 de 2.001 y C-036 de 2.003).
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Por ello, son los jueces posteriores, o el mismo juez en casos ulteriores, quien
precisa el alcance de las sub-reglas; lo hace aplicando distintas técnicas, (que no
por ser propias del derecho anglosajon no pueden recepcionarse criticamente con
el fin de alimentar una cultura propia del precedente), a saber, distinguishing,
narrowing, broadening. (SU-047 de 1.999).

En frente de una sentencia judicial de la cual se predica cosa juzgada
constitucional se puede proceder asi : i) acogiendo la ratio decidendi, ii) si el
nuevo caso tiene hechos( en tutelas) o asuntos constitucionales ( en control de
constitucionalidad) diferentes, para los cuales la sub-regla anterior no es
aplicable, el precedente no la vincula, iii) si el nuevo caso cae bajo la sub-regla,
pero la Corte considera que fue mal planteada, hay que demostrar que el caso
anterior podia ser decidido de la misma forma con una su-regla distinta, pero mas

ajustada a los principio y derechos constitucionales, iv) un cambio jurisprudencial.

Este abanico de actitudes también es aplicable a las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia, conforme lo establecié la sentencia C-846 de 2.001. Esto
significa que los principios, conceptos y técnicas que rigen el precedente judicial

operan completamente con las sentencias de esta Corporacion.

Establezca una distinciéon entre cosa juzgada constitucional y precedente judicial.

¢ Qué diferencias hay entre los conceptos juridicos de cosa juzgada constitucional
y cosa juzgada procesal?. Cual de estas nociones considera mas garantista de
derechos?. Sustente su respuesta. Puede consultar la aclaracion de voto a la
sentencia C-1216/01 y el salvamento de voto a la sentencia C-1046/01.

Investigue las citas sefaladas en estas providencias. ?
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Al farragoso cumulo de jurisprudencias que hacen dificil encontrar las sentencias
esenciales para dibujar una linea jurisprudencial, se suma la sistematizacién que
de ella hacen los que las agrupan en torno a derechos y conceptos, en el sentido
de que se preocupan mas con los temas abstractos como “debido proceso” 6
“libertad de conciencia”, y menos con los problemas concretos como, en este
evento, “representacion técnica en la investigacién preliminar” u “objecion de

conciencia al porte de armas de destruccion masiva.

La metodologia de la linea de jurisprudencia, por el contrario, debe tratar de
identificar las “sentencias-hitos”,! agrupadas en torno a problemas juridicos bien
definidos. Esto implica que las lineas no pueden construirse por mera afinidad
conceptual, sino que es imprescindible, al mismo tiempo, cercania y relevancia en
relaciéon a los patrones facticos bajo estudio. Esta metodologia comprende tres

pasos:

1.- La ubicacidn e identificacion de la sentencia-hito de la linea, esto es, hallar una
primera sentencia que sea lo mas reciente posible y que, en sus hechos
relevantes, tenga un patrén factico semejante al caso que se esta investigando.
Asi, por ejemplo, una sentencia reciente en la que se trate la cuestion de las
condiciones necesarias para que una persona sometida a investigacién penal
cuente con “derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él”; en la etapa de investigacion preliminar sera mucho mas pertinente una en la
gque se examine el principio de reserva penal, asi ambos temas estén

genéricamente contenidos en el concepto constitucional de “debido proceso”.

2.- Estudiar la estructura de citas jurisprudenciales de esa sentencia - hito.
Inicialmente la Corte Constitucional tendid6 a hacer, en sus providencias
referencias a sentencias anteriores donde se formulaba de manera genérica algun
principio. Esas alusiones tenian un proposito meramente conceptual y los

patrones facticos de las sentencias con frecuencia no tenian nada que ver con el
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caso nuevo. A partir de la acogida a la teoria del precedente, las citaciones que
hace la Corte se restringen a fallos anteriores que son semejantes por hechos o
circunstancias al caso sub- judice. Este cambio permite utilizar con éxito las
sentencias mas recientes a fin de estructurar la linea jurisprudencial. Asi las
cosas, y antes de empezar a leer la sentencia a profundidad, se debe hacer una
lista de citas jurisprudenciales que la sentencia contenga, hasta formar un grupo

referencial amplio.

3.- Establecido ese grupo referencial, se observara la persistencia de algunas
sentencias que terminan subrayando la existencia de unos puntos recurrentes
dentro del grupo de ese grupo. De esta manera se facilita la definicion de las sub-
reglas contenidas en ellas.

Resumiendo, hacer una linea jurisprudencial consiste en tratar de darle sentido a
varios pronunciamientos judiciales recogidos, con el propédsito de responder de

una manera técnica y correcta al problema juridico planteado.

Elabore las lineas jurisprudenciales que dieron lugar a la Sentencia C-228/02 y C-
033/03. El proyecto de cdédigo de procedimiento penal en curso contempla la
posibilidad de permitir el ejercicio del derecho de defensa sélo a partir de la
formalizacion de la investigacion. Si el Congreso aprueba esta iniciativa, équé
sucederd con las sentencias en donde la Corte Constitucional ha fijado su
posicidon acerca de los derechos del imputado conocido durante la investigacion

preliminar?
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Una vez aceptada la doctrina del precedente es valido preguntarse por el valor de
la jurisprudencia. Si el precedente, como se ha dicho, ensefia que para apartarse
de la motivacién de un fallo el juez debe justificar de manera suficiente y
adecuada las razones que lo llevan a hacerlo, so pena de infringir el principio de
igualdad, habria que establecer cuales serian los criterios que justificarian dicha
separacion. Pues, en principio, la tarea del juez no consiste tanto en aplicar una
regla general a un caso especifico, sino en decidir si el caso difiere del precedente

al punto que haya argumentos para arribar a una decision distinta.

En efecto, la Corte Constitucional en diversas sentencias (C-228/02; C-1195/01,

etc.), ha precisado esos criterios 0 argumentos de la siguiente manera:

1.- El argumento de la falta de similitud factica: Los precedentes deben ser
aplicados, de manera general, a aquellos casos futuros, semejantes por sus

hechos a los que el juez debe resolver.

2.- El argumento de la distincion entre ratio decidendi y obiter dicta.

3.- El argumento de la indeterminacion del precedente. Aqui se trata de la
existencia de un exceso de jurisprudencia. En tal caso el Juez estaria autorizado a
escoger entre las multiples sub-reglas vigentes pero opuestas eventualmente. Con
frecuencia los jueces parecen encontrar contradiccion entre dos sentencias,
cuando lo cierto es que con una adecuada reconstruccion de Ila linea

jurisprudencial es posible disipar la supuesta contradiccion.

4.- El argumento del cambio jurisprudencial. "“Para justificar un cambio
jurisprudencial no basta que el Tribunal considere que la interpretacion actual es
un poco mejor que la anterior, puesto que el precedente, por el solo hecho de
serlo, goza ya de un plus, pues ha orientado el sistema juridico de determinada

manera. Por ello, para que un cambio jurisprudencial no sea arbitrario es
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necesario que el Tribunal aporte razones que sean de un peso y una fuerza tales
gue, en el caso concreto, primen no sélo sobre los criterios que sirvieron de base
a la decision en el pasado sino, ademas, sobre las consideraciones de seguridad
juridica e igualdad que fundamentan el principio esencial del respeto del
precedente en un Estado de derecho” (C-400 de 1.998).

La sentencia C-836 de 2.001, que se refiere a la aplicacion de la teoria y la
practica del precedente en la Corte Suprema de Justicia, hace mencién a unos
criterios relacionados con el concepto de "cambio jurisprudencial". Operaria el
cambio jurisprudencial cuando la jurisprudencia no se adecua a las nuevas
realidades, o por tratarse de un precedente oscuro o de una decision
contradictoria o que la ratio decidendi no pueda extraerse con precision.

También en la sentencia C-228 de 2.002 se contempla la teoria del cambio
jurisprudencial. Los criterios son: i) cambio en el referente normativo, ii) cambio
en la concepcidn de ese referente normativo, iii) para unificar precedentes, por la
existencia de dos o mas lineas jurisprudenciales encontradas, iv) por fundarse el

precedente en doctrina muy controvertida.

1.- En grupo de trabajo, trate de elaborar una linea jurisprudencial en torno a la
concepcién juridica que la Corte Constitucional tiene acerca de los conceptos de
ratio decidendi y de obiter dicta. Puede consultar las siguientes sentencias: SU-
168/99, SU-047/99, SU-640/98, T-961/00, T-937/99, T-022/01, T-1003/00.

Consulte otras sentencias que complementen y precisen la linea.

2.- Justifique la variacion de la jurisprudencia en torno al papel de la parte civil
en el proceso penal (C-228/02). Igualmente en relacién con la variaciéon de la
jurisprudencia en los derechos del imputado en la investigacion preliminar
(C.033/03).

3.- Con base en el articulo siguiente, trate de sustentar la posibilidad de un

cambio jurisprudencial en torno al planteamiento alli contenido. Explique las
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razones que permitan el cambio jurisprudencial, o las que no lo permitan. Con
fundamento en qué sentencias da usted la respuesta. Puede consultar las
siguientes sentencias: C-096 de 2.003, SU-120 de 2.003, C-266 de 2.002, C-1195
de 2.001 (aclaracién de voto), C-836 de 2.001, SU-047 de 1.999.

Tomaremos como referente dos recientes decisiones de la Corte Suprema de
Justicia, relacionadas con el derecho a la libertad que le asiste al imputado

durante el proceso, y el principio de inocencia.

El problema es: iDeben prevalecer decisiones jurisprudenciales que desconocen
garantias avaladas por el derecho internacional de los derechos humanos y por la
doctrina mas garantista, por el hecho de ser decisiones que tienen la mayoria de
votos en una sala? ¢Es posible cambiar esa jurisprudencia? éCoémo? ¢Con qué

criterios?

Desde los origenes del proceso penal moderno la presuncion de inocencia se
entendié como un limite al derecho de castigar consistente en la necesidad de

celebrar un juicio publico, con plenas garantias, antes de imponerse una pena.

También se entiende este principio, por supuesto, como la obligacién por la
Fiscalia de presentar la prueba del delito, pues no se puede establecer una
indeterminacién mediante la refutacion por parte del reo. Kafka lo advierte, es

imposible establecer su inocencia en si.

La presuncion de inocencia implica, también, la atribucién al imputado de un
estado juridico que exige el trato de no culpable; por tanto, el reconocimiento al

derecho a la libertad durante el tiempo que dure el proceso.

Pero lo que nos interesa resaltar es que ese juicio previo, durante el cual el

imputado permanece en libertad, es una derivacion del principio de inocencia y no
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una garantia independiente a tal principio. Asi lo trata la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos cuando en su articulo 11-1 dispone: Toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le

hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa".

El vinculo entre el procesamiento penal y el principio de inocencia, significa que la
detencion del imputado durante el juicio tiene unas finalidades propias,
estrictamente procesales, que se diferencian de las finalidades, materiales, de la

pena impuesta, eventualmente, al final de ese juicio.

En otras palabras, que la presencia del principio de inocencia en un proceso penal
democratico no es vana, tiene unos efectos juridicos, a saber, el trato al
imputado de inocente, en todo momento y para todos los casos. No se admiten
excepciones, toda vez que el principio forma parte del Bloque de
Constitucionalidad. Contrario sensu, otorgarle fines materiales al encarcelamiento
preventivo seria desconocer completamente el principio de inocencia, y hacer
funcionar ese encarcelamiento como pena anticipada; es colocar al sindicado en la
misma situacién del condenado, solo que sin acusacion, sin prueba, sin defensa y

sin juicio.

Asi lo disponen los articulos 7-5, de la Convencién Americana de los Derechos
Humanos, y 9-3, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, al
decir este que: "...La prision preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a
garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o
en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la

ejecucion del fallo”.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos establecen la “cldusula de
favorabilidad”, segun la cual la interpretacién de tales tratados no autoriza al
Estado para restringir o desconocer derechos reconocidos en ese tratado; ni se
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admite su menoscabo so pretexto de que el tratado no reconoce algunos derechos

o los reconoce en menor grado.

Creemos que las normas de la CADH y el PIDCP, citadas, han sido bien
interpretadas por la Constitucion Politica de 1.991, articulo 250 -1, y por el
articulo 11 de la ley 65 de 1.993.

Por ello no es legitimo, no corresponde al respeto debido al derecho internacional
de los derechos humanos, pretender ignorar estos mandatos. Estos se desconocen
cuando se encarcela a una persona argumentando fines propios de la pena; nos
referimos a los fines de retribucién y de prevencién especial o general. Mas
concretamente, nos referimos a los fines no-procesales, “apoécrifos”, dice Roxin,
gue se han venido denominando "peligrosidad del imputado”, "repercusion social
del hecho", "necesidad de impedir que el sindicado cometa nuevos delitos",

“proteccién de la comunidad".

En el ensayo siguiente se plantean algunos elementos (cientificos, de derecho
comparado, de derecho internacional, de los derechos humanos, etc.) para un
cambio jurisprudencia en torno de unos temas y problemas especificos. Explique
las razones por las cuales usted comparte o no estos planteamientos. éSon
correctos, persuasivos, a la luz de las sentencias mencionadas? ¢{Deben

complementarse con otros criterios? é¢Cuales?, éCOmo?:

Es precisamente lo que ocurre en la sentencia C-774 de 2001. Alli se dijo, que la
finalidad de la detencion no es reemplazar el término de la pena, pues se violarian
los principios de presuncién de inocencia y debido proceso. Que la detencidn tiene
caracter preventivo, no sancionatorio, pues no define responsabilidad penal, y que
por ello debe primar el criterio de "“necesidad” al momento de detener
preventivamente a una persona. Empero, también se dijo que la medida cautelar
procede conforme a unos determinados criterios, a saber, la verificacién de la

comparecencia a la investigacion y al juzgamiento del sindicado, la no
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obstaculizacion de la actividad probatoria y la ausencia de peligro para la

comunidad.

Siguiendo al profesor Alberto Bovino, el entorpecimiento de la investigacion no es
un fin procesal a tener en cuenta, en razén a que el Estado cuenta con distintos
medios para evitar la eventual accién obstaculizadora del imputado, entre ellos la
practica de la prueba anticipada, la proteccién de testigos, la vigilancia, la
incautacion de documentos, etc. Es dificil creer que el imputado pueda producir
por si mismo mas dafio a la investigacién que el que puede evitar el Estado con
todo su aparato de investigacién. La ineficacia del Estado a este respecto no debe
ser cargada al imputado ni mucho menos a su libertad. Ademas, no vale esgrimir
la proteccion de la investigacién cuando los actos que se sospecha pudiera
desarrollar el imputado quedan abarcados en su derecho de defensa, pues el

sindicado no debe seguir siendo un objeto del proceso.

Por su cuenta, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado con relacién al
criterio imposibilitante de libertad conocido como “peligro para la comunidad”. En
radicaciones 19.659 de julio 16 y 16.319 de octubre 10, de 2.002, se afirmé que:
i) la detencion procede en virtud de la proteccion a la comunidad, atendiendo los
ambitos de la prevencidn especial y general de la pena, ii) se presume que si no
se respetd la ley antes no se hara después de obtener la libertad dentro del

proceso, Las providencias cuentan con dos salvamentos de voto.

Roxin ensefia que la teoria de la prevencidon general fue desarrollada por
Feuerbach (1.775 - 1.833), la cual derivé de la teoria de la coaccién psicoldgica,
una concepcién determinista que se puede resumir asi: “Todas las infracciones
tienen el fundamento psicoldgico de su origen en la sensualidad, hasta el punto de
que la facultad de deseo del hombre es incitada por el placer de la accién de
cometer el hecho. Este impulso sensitivo puede suprimirse al saber cada cual que
con toda seguridad su hecho ird seguido de un mal inevitable, que serd mas

grande que el desagrado que surge del impulso no satisfecho por la comisién”.

Esta doctrina es, basicamente, una teoria de la amenaza penal, cuya eficacia
exige la ejecucion de la pena. Por ello es que alguna de esas providencias
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enfatizan que “la sociedad queda notificada...”, y el cumplimiento de la pena se

torna fatal y ejemplarizante.

Se olvida que esta teoria no ha sido eficaz entre nosotros, no solo por atentar
contra la dignidad humana, al castigar no con base en el agente sino por motivo
de otro, de la comunidad. También porque se olvida que no se intimida por la

magnitud de las penas sino por la seguridad que tenga el agente de ser atrapado.

Aln mas, es una teoria que debe abandonarse por estar inmersa en un paradigma
superado: el determinismo cientifico. El premio ndbel de quimica Ilya Prigogine,
sostiene, junto con Karl Popper, que “el determinismo laplaciano es el obstaculo
mas sélido y mas serio en el camino de una explicaciéon y una apologia de la
libertad, creatividad y responsabilidad humanas”. Lo cual significa que es el
obstaculo mas serio para el logro del respeto a un principio fundamental, el

principio de dignidad.

La prevencion especial hace relacion a la resocializacion, por lo que no es
comprensible como pretender resocializar al imputado, a quien esta cobijado por
el principio de inocencia. Como dice Foucault, si después de 200 afios de fracaso
de la prision aun se la invoca, serd porque su disfuncionalidad sirve a unos

determinados intereses, no a los de los pobres, por supuesto.

En fin, las providencias criticadas van en contravia de un proceso acusatorio
moderno, pues no mira las tendencias a “acordar” con la victima, ni a las
audiencias de tasacion de pena, ni a la aplicacion de medidas cautelares menos
graves (reglas de Tokio).

En realidad, parece que los criterios a tener en cuenta al momento de hacer un
cambio en la jurisprudencia nacional se aplican perfectamente a la providencias
de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional que hemos criticado.
En otros términos, que si aplicamos las sentencias referidas al cambio de

jurisprudencias es posible volver por los caminos de la sentencia de la Corte
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Suprema de Justicia nUmero 17.392 del 17 de enero de 2002 y afirmar, entonces,
gue los fines de la detencién son diferentes a los de la pena y que el respeto por
la libertad personal, el principio de inocencia y el debido proceso aln imperan en

relacion con el término de restriccion a la libertad personal en el proceso penal.
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Hemos llegado al final del viaje que emprendimos en busca del significado, del
desarrollo historico y de la importancia para el defensor publico del concepto de
precedente judicial. Creemos haber aportado algunas luces acerca de la necesidad

de una transformacion cultural en torno a esta figura juridico-politica.

No es solo que la Constitucion en su articulo 1° contemple la participacion como
principio abstracto fundamental. Se trata mas bien de su desarrollo, mediante el
concepto “derecho politico” que lentamente ha venido introduciendo la Corte en
algunas sentencias de exequibilidad (C-087 de 2.002, C-228 de 2.002, entre
otras). Entendemos el término en el sentido de permitir a los ciudadanos
participar de manera concreta en la conformacién, ejercicio y control en el disefio
de politicas publicas. Lo que significa “empoderar” a cada ciudadano para que
pueda intervenir en los procesos politicos, econdmicos, sociales, culturales,
judiciales, etc, a fin de lograr, a la vez, la defensa e integridad de la Constitucion
y la posibilidad de participar en el gobierno de su propio destino vital, en el marco

de las nociones de igualdad, justicia y verdad.

En este contexto, el papel del defensor publico es fundamental en la medida en
gue ha desarrollado técnicas y conocimientos que permiten impulsar y acompafiar
a los ciudadanos que asiste en la defensa de sus derechos y garantias

constitucionales.

Esto lo hace el defensor publico con la ayuda de la técnica del precedente judicial,
no solo configurando lineas jurisprudenciales sino posibilitando el desarrollo y la
actualizacion del derecho penal y procesal penal a través de la variacion

jurisprudencial.

Es un derecho poder participar efectivamente, reflexionar y actuar en el orden de
las politicas publicas en general y las referidas a la administraciéon de justicia
penal, en particular. Una manera de hacerlo es, precisamente, mediante el uso

permanente del precedente judicial. A su produccidn y utilizacidon nos convocan - a
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nosotros, los defensores publicos- las necesidades del pais y sus novedades en

materia de legislacién procesal penal.
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Hermenéutica de la Facticidad. M. Heidegger., Alianza Editorial.

Practica sin Teoria: Retérica y Cambio en la Vida Institucional, Stanley Fish, Edic.
Destino. 1.992.

Fragmentos Péstumos. F. Nietzsche. Edit. Norma.

El derecho de los jueces, Diego Lépez Medina, ed Uniandes, 2001.

Interpreting Precedents A Comparative Study, edited by Neil MacCormick and
Robert Summers, 1.997.

Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes. Ignacio de Otto, ed Ariel, 1.987.

Teoria de los Derechos Fundamentales. Robert Alexy, Centro de Estudios

Constitucionales.

Fuerza de Ley. El Fundamento Mistico de la Autoridad. Jacques Derrida, Tecnos
,1.994.

La Decision Judicial. El Debate Hart - Dworkin. César Rodriguez, Uniandes,
2.000.

Libertad y Restriccion en la Decision Judicial. Duncan Kennedy, Uniandes, 1.999.

Los Tribunales en las Sociedades Contemporaneas. Boaventura de Sousa Santos.

Filosofia de las Ciencias Humanas y Sociales. J. M. Mardones, Edit. Anthropos,
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