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E. S. D.

Sefior y amlgo

ud. se ha dlgnado designarme dlrector del TRABAJO de INVES
TIGACION " IA INDAGATORIA UNA INSTITUCION del cual es -
autot nuestro egresado HERNANDO ABEL ANTBAL HERNANDEZ,y en
verdad que'este honor me satisface,'porque el mayor delei-
.te del espiritu de un docente es éncontrarée'a‘si mismo en

la estructura psiquipa de un discipulo suyo. ‘T4l me aviene

ahora.

ANIBAL HERNANDEZ se adeﬁ%ra‘con.metédicé precisifén en el
‘tema, desmenuza con pulsd fﬁme la controvertida indagato =

ria, primero en su concepto dlalectlco y- luego en su acep

.cibn  jurfdica. Es aquil en donde luce la agudeza de ‘su inge

.nio: Se enfrenta a las dos grandes-corrlentes teérlcas_de— .
la jufidicidad de la indagatoria; como.medio del derecho

de defensa, y como medio probgtorio. Para sostener ese en
frentamiento se acoge ai-andaﬁiaje de la”Cr;minblogia Crf
tica, y con esta doctrina participa en pna‘ngeva teoria&La
indagatoriéies un medio de conexién entré;el Juez y el in

dagado o sindicado nunca el "procesado" como lo califican
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los doctrinantes, la jurisprudencia y el c8digo de Procedi
miento Penal; para él1 es tnico oﬁjetivo de la indagatoria, -
él conocimiento, 1lo més completo posible, de la vida psi -
quica del indagado. Este concepto trae como deduccién:

ﬁ. Que la indagatoria, aungue elemento del proceso, no ges
parte sustantiva del mismo, sino élemento formal, esto éé,.
unvrequisitb de la ley. Pero éste es el punto &lgido del
asunto: Este requisito sin ser esencial, es indispehsable;
:légicamente ello es posible, y hastaAmetéfisicamenfe, pues
‘bien puede,sér que una calidad sih'pertenééer a la esehéia
de un sujeto? le sea sin embargo accidentalmente inherente
como la luz es inherente al éol, pero no‘pertenece a la -
esencié astro. Y la indagatOria es inhéfenté al proceso pe
-Tr0o no pertenece a lé esencia dei proceso_pepal, que consis
te en el andlisis de todos los elementos integrantes defla
infraccién Penal para dedu01r de su reintegracibn, la gés-
"ponsabllldad ‘del 1nfractor La 1ndagatorla, si se le 1nclu
ye entre estos elementos, es entonces elemento 1ntegra;te-'
~del mismo, y si es t&l, razbn tiene entonces la ley, ' los
docfrinantes y la Jurisprudencia. Pero si no la tienen, si
no és parte-integrnate; sino gélQ un requisito que 1la dis-ﬁ_»
posicién de la ley hace indispensabk. ANTBAL HERNANDEZ bri -
llanuemente que es eso: Un requlsto 1ndlspensable, como -

puente de con001mlento entre el 1ndagado y el Juez conoci
mlento que no afecta a la esencia del proceso, pero si con .

trlbuye a-establece; la medlda de~la responsabllldad.



Prolijo serfa, Sr. Decano, penefrar en ei laberinto dialéc
tico que»présuponé esta palébré, para'llegar‘a la'imposicién
de una conclﬁSiﬁniunéhime.‘La Criminologfa Critica estd con
' ANIBAL{HERNANDEZ,:a quien le falt§ adentrarse en las razo-
nes'qﬁé esta éieﬁcia presenta(para éuétentar su conclusién
comoﬁue son las inhibiéibnes_lbs factores activamente nega
tivos1qpe determinan la psiquié‘en'un acondicionamiento pe
yorativo, de donde el delito es la resuitante, pudiendo en -
tonces afirmarse,.que la responsabilidad»esté en proporcién
directa con las inhibiciones. Y es por ello Que la sancibn

. és una funcidn del grado inhibitorio de la. psiquis.

Habria sido completo este trabajé de ANIBAL HERNANDEZ si hu
biera desarrollado este argumento de la Criminologia Criti .
.cé, que apenas esbozé; comprendo que el &mbito ae una in

vestigaciéﬁ escolar es de suyo-restringido. Perd a pesar de
eso; manifiesto a Ud. que doy mi-éprobacién total al esfuer
zo de este Joven gradﬁando, y me'permitOfpedir a Ud. que se
cbnsidefe MERITORIO por la'Univegéidad, si envelio convie- .

nen mis. honorables colegas del‘jﬁrado;

ATENTAMENTE.
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INTRODUCCIOH : /
Por medio del presente plan de trabvajo, me permito presen -
tar en forma resumida el estudio de investigacibn gue hago
sovre la indagatoria, analizandola como una institucidn pro
cesal penzl. Veremos en el mafco historico las huellas gque

f i

esta antiouisime costumbre de interrogar para saber, va de-
( .

-

jandova traves de las edaues,»en aonde poco‘alpbco se ve -
convirfiendo de une buena Té en la palabra dél hombre, ‘a

una confesidn que rayva en documento pﬁblico;‘teniendo en
cuentg'los desarrollos de las eﬁapas sociales en distintos

-mércqs de ubicacién. En el Marco social presenﬁéremés.él pa
nbrama de la iﬁdagatoria frente a divefsos tépiéos soclales
que nos presentan las caracteristicas del delito y'nos con

ducen al establecimiento de un régimen probatorio.

En ei Iarco filoséfico analizamos ia:siquis'delAdelincuente
frentg a su miSma leabra, y la repefcucién de(sﬁs manifés-
facidﬂes en el cuadro de su ﬁismé*cohciencia; iﬁ“el Marco -
legal citamos los ar%fcuios en que lé ley contiene las dis
posiciones pértinentes; chsu;tam&S las bpiniones qe los ddc

trinantes, traemos a la investigacién la jurisprudencia de

14
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la Corte, y finalmente aportamos nuestros comentarios al te
rreno de la argumentacidn para allegar soluciones gue con -
tribuyan al esclarecimiento de los problemas. En las conclu
siones sustentamos las soluclones propuestaé en el Marco -

analftico.

abgahtn

15
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1. ?NEXISTENCIA DE INDAGATORIA JUDICIAL EN LA ANTIGUEDAD

Tal como la.conocemos hoy en dfa, la indagatoria no existib
‘en esa époqa primitiva de la‘cuna del‘hombrej pero desde -
muy entiguo hubo.en cambio la costumbré-de preguntar al_hoﬁ
bre sobre la verdad de ciértos hechos para é1 conocidos ¥y
desconocidos'para los demﬁs. Suponemos-que esa indcencia—'
primitiva, el hombre no e%éusé decir la verdéd de lo que &1
veia que de cualquier modo sébia;'peré con él;correr de los
tieg?os esa inocencia se fué perdiendo, aparecid la malicia
y 1§s pasiones fueron cauéantes de laAmenﬁira; y de la men
_tlra surglo la duda en la verac1dad de la’ palabra humana,y

a51 esa primitiva fé en la palabra perdlo su eficiencia.
1.1 LA'REQUISITORIA_FUE LA PRIMERA INDAGATORIA

Cuando a la verdad de la palabra humana‘sucedié la duda,.a
causa de la mentlra, ya no pudo el hombre interrogar .. al
'_hombre para saber la verdad, y fue entonces pre01so presen4;'
tar situaciones- conjeturales, ya para que el‘preguntado di

jese Qerdades a medias, y de las medias verdades‘colegi;j-_

la verdad entera, o para que.dijese medias mentiras, y co-

16



legir de estas una verdad. Ese sitema conjetural constitu-
yé 1la reqﬁisitoria. o} proﬁosicién de situaciones capciosds
para éorprender una verdad estratégicgmeﬁte oculta.vLa ‘re
quisitoria_dié'al traste con l2a fé humana y con la confian

za en la honradéz wverbal del hohbre,
1.2 INSTITUCION DE LA INDAGATORIA

Hasta la edad media fué la'reqﬁisitoria;la ﬁﬁica institu -
Q;6n probatoria empleada por el hombre, refiriéndonos des

de luego a la prueba orai,‘pues lé.prueba documental fué.
también junto con la oral, eleﬁento,de ese primitivo régi-
men probétorio, mereciendo el documento una mayor aceptacibn: -
en el esclarecimiento de la verdad. Desde el fenacimiento—
la indagatoria, va institucionalizada, cobrd influencia en f;
los estrados judiciales, pero conéérvé todavia el. cardcter é
de duda que le dejara la época ahtigua,'sieﬁdO'preciSo acu %
dir e fuentes religibsas para dotarla de falsas seguridadesf
y.fué asf como aparecieron?institucioneé,fanéticas como las

siguiéntéé:

1.2.1 En;Alemania y Francia:

En los albores de la edad . moderna ellproceso.Penal comienza
a tomar la.forma y la estructura que tiene actualmente y

donde las obras de FARINACCIO, JULIO CLARO y BENEDICTO CAR

17
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PZ0OV son sus piedras angulares, todos los cuales preconiza
ron el tormento para obtener 1la confesién, pero tales auto
res van construyendo una técﬁicé ftil de valoracién de la
prueba, contribuyendo el primero de ellos a la ereacidn. -
de la confesibn calificada; El interrogatprio complementa
do con la tortura que legisla Alemania en la CONSTfTUTIO -
CRIMINALIS CAROLINA, se adopta en Francia en las "ordenan
zas de Villers-cotteret", se‘éomiehzan afalzar voces de‘
protestas en ambos paises contfa tales medios o>procedimién
tos j.protegiendo lamlibertad de defensa, ﬁefo no obstante
ello, el procedimiento inquisitorial se mantiene en Francia
hasta la revolucidn francesa, la que abole los tormentos -
determ}nando que el interrogatorio debia tdmarse dentro de
las veinticuatro horas de la detencidn. En eSte pafs duran
te el siglo‘X X hasta la ley Consténf de 1897 se -acentfa el

cardcter del interrogatorio como medio de defensa1.

1.2.2 En Espafia
"Con la introduccién del sistema inquisitivo, el proceso Es

pafiol adquiere parecidos caracteres: El interrogatorio en-

Espafia se llama confesibn, el inculpado es preguntado por

TeINDA. Enciclopedia juridica. Pég'435."

18



.
el juez, debe obligatoriamente Jjurar de declarar y decir -
la verdad, responder a lo que se le pregunta alin siendo 'me
nor, se procede contra €1 de oficio o a 'instancia de parte
y aunque con motivo de su confesibn se les imponga la pena
méxima; existe la confesién%ficta, es decir, que si el im
putado no responde, se le tféne por confeso presumiéndose

que ha cometido el delito, ademds no le es ajeno al inte -
rrogatorio el ir seguido o precedido de torturas y tormen

tos, los que tienden a la,averiguacién de los hechos, pero

la confesibn obtenida en tal forma debia ratificarse.

1.2.3 La venganza de Dios . {

Se obliga al sindicado a que confesara la vefdad, sometido

[
¥

al tormento, y esta confesibn era tenida como una verdad -

dicha ante Dios.

1.2.4 La inquisicidn

Creada en Bspafia en 1540, esta institucibn netamente cleri
cal tuvo como dnico objetivo castigar a los herejes, hacién

doles confesar mediante el tromento.

En todas estas instituciones el denominador comin era la

confesibn, o resultado de una feroz indagatoria agui jonea-

da por el tormento..

19



2. EPOCA MODERNA ’ .

Una vez que el concilio Tridentino (1545-1563) dié origen-
al derecho Penal, y que éste fué estructurado en los princi
pios ﬁﬁblicados por el Marquéz CESAR BECCARIA en su ofra -
DEI DELITTiHE DELLE PENE surge a la par el c8digo de Proce
dimiento Penal, en donde la indagatoria aparece ya como uné
Ainstitucibén con caracterfisticas propias, como garantia de
defensa del sindicado, no obligacidn del juramento ¥y no obli
gacibn de confesidn. En esta blillante aparicién del Dere-

cho Humano sucumbe definitivamente el despotismo. antiguo.

Veamos el pensamiento del 81glo XX, al respecto. Poco a po
co, a principio dl siglo XIX se empieza a operar una verda ‘
-dera humanizacién del proceso Penal, con la abollclon de -
las torturas;.las corrientes filoséficas que simultaneamen
.-te aparecen en toda Europa hacen también sus saludables -
efectos:en Espafia y preparan‘elnnacimiento del préceéo'?e
nal Espaiiol, y la tendencia a. terminar-con los tormentos ,

influyendo los libros de los tedricos pricticos, tales co

mo ‘ATFONSO ACEVEDO, dél ilustre BECCARIA, de MANUEL de TAF
DIZABAL y URIBE y de JOSEPH MARCOS GUTIERREZ.

20



Los tratadistas de la época encuentran una gran novedad en
el problema que nos ocupa: Veamos el pensamiento de ELIZbN
D02: E1l interroéatorio del sindicadd.se ha desdoblado y si
bien la confesidn se mantiene como diligencia del sumario,
la précticé ha creado un nuevo interrogatorio totalmgnte -
distinto dé‘aquél ¥y que a medida que transcurre el tiempo
va ocupando el primer plano. Dice JOSEPH GUTIERREZ: "La pri
mera declaracibn del sindicado se llama indagatoria y es di
ferente de la confesibn, las leyes no la establecieron pero
la ha introducido la costumbre'. Y afiade ELIZORDO: " Se 1ll=
ma indégatoria por preguntas por inguirir, interrogéndose-
generalmente del crimen, su cualidad y sus autores, aunque
no se estima necesaria ni de substancia del juicio, es siem
pre muy opqrtuna para calificar con més instrﬁccién el pro
ceso"; en¢§sa época 1la distincibn entre indagatoria y con
fesidbn nofésta definitivamente precisada, por lo que los -
fratadist%s se referfian indistintamente a ambas, pero queda
claro que:aurante la declaraciéh indagatoria el juez no pue

de efectuar al sindicado los cargos, diligencia esta que se

reserva para la confesidén al fin del sumario.

2. FRANCISCO A. ELIZONDO. Préctica Universal forense, tomo

III, pég 318.

21



5. INFLUENCIA DE LA CRIMINOLOGIA CRITICA /f

Ta Criminologia, como disciplina Pénal, de reciente data -
se clasifica actualmente en CLASICA;.POSITIVISTA.Y CRITICA.
Cada una presenta un criterio propié acerca del delito, de
la responsabilidad y la saneibn. Todas ellas han contribui
~do. a la egtructuracién del ﬁrocedimiento Penal, y por ende
a la institucionalizacidén de la INDAGATORIA. Pero la que -
més a;llegado a la naturaleza sustantiva d€ la indagatoria
es sin duda alguna, la Criminologfa Cr{tica. quien al pre
sentar un anflisis profundo del hombre, hace en el%%studio
de su psiquis una extensa fequisitoria en la que sé?persi—
gue coiocar sobre el tapete todo el univérso siqui%o del
sihdicado, para de él deducir la conducta a que lo‘%an,lle
vadp sus inhibiciones. Si bien exdminamos, a si sea fugaz-
fﬁghfe, las sombras y luces de ese cuadro éientifico, nos da
remos cuenta de gue la INDAGATORIA segln la Criminologfa -
;Critiga no es ya un mero interrogatorio qﬁe debe -ofrecerle
.al sigdicado una oportunidad de su defensa,; sino, y m&s que
. . todo, es una apertura a que la ley lo invit& para exponer
su yo Endégeno y su yo Exbégeno a la luz de la‘justicia, de

‘donde con &nimo sereno y criterio humano. puede el juez me

22
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dir la responsabilidad del acto delictivo. Asi esta Terza-

Scuola transtrueca la indagatoria de ayer en un'psicoanéli

sis del sindicado.







4. TA INDAGATORIA ,

Es un derecho Humano, si por derecho humano entendemﬁs la
garantia del ejercicio de alguna facultad que al hombre le
es cbnnatural, es deeir, una caracteristica ontoldgica del
sér hémbre, lavfacultad de exigencia de ser. ofdo antes de
ser’jﬁzgado,;es sin duda uno de estos derechos humanos,uno
de loé principales. Y ese derecho es el de rgﬁdir indagato
ria, libre de presidn alguna, en pﬁblicb y asesorado por uﬁ

testigo. Decimos:
4.1 LIBRE DE PRESION ALGUNA :

Porque no debe haber.fuerza que i@pela:al‘sindicado_a decir
o confesar no.s6lo aquello que pueda perjudicarlo, pefo ni
atn aquello que &1 no quiera decir, aunque no lo perjudique-
diréctamenté. Por ello le esté pr@hibido al juez ﬁSari‘ de
pregunfas.capciosas;.gs decir, de réquisitoria alguﬁa ten

diente a "sacar" verdades.

La situacibn del sindicadonoesla de.un delincuente a quien

es necesario probarle un delito, sino la de un hombre 1i

24



L
bre, a quien hay que escuchar para conocer y que pueda. pro
nunciarse acerca de una acusacibn que se le hace.
f
El juez no debe sospechar siquiera (o manifestarlo) que el
acusado es autor :del delito de que se le acusa, y por ello
7
sus preguntas detm1 ser naturales, sencillas, dirigidas a pe

netraren la vida psiquica del indagado, mis que a la caza-

de pruebas de una conducta delincuente.
4.2 DEBE SER PUBLICA

Y asesorada por un testigo, no porque‘el acto interrogato-
rio deba realizarse de hecho ante una multitud, sino porague
Podrfa ser asf, porque la ley no lo prohibe, @orque antes
por el contrarié, la sociedad, que ya tiene legalmente su
representante e% el personero Municipal, exige otro, no fun
-cionario oficié@, que es el asistente a la indagatoria,nom
brédo'por el acﬁsado, o por el Jjuez a nombre de la sociedad
que puede no ser abogado, basta que sea una persona honra-
da ¥ normalmente capaciiada, que pueda intervenir en el in
terrogatori rechazando toda pregunta que pueda comprometer
1 indagado, y afin dejando constancia en el acta de toda ac
titud del Jjuez que en alguna forma coarte su libertad de -

expresibn del sindicado, lo que demuestra queé la INDAGATO-

RIA es escencialmente un acto de la sociedad, ya porque es




L

miembro suyo frente a la autoridad de la justicia.

= S i)
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5. PSICOANATISIS DEL SINDICADO ,

Si lo anterior es asf, como lo es, para qué entonces inte-
rrogar al acusado, si no se puede presionar a e diga la
verdad? Ia Criminologfa responde: No se trata de que diga
la verdad objetiva del‘hecho Criminoso que se imputa; se
trata de'que'él diga Sﬁ verdad, de que é1 manifiete su per
sonalidad inhibida por‘los mil factores que'de todo orden-
hén confundido su psiqdis, lQ han transtronado, la han arro
jado, las m&s de las veces, a un astracismo de las normas-
;%ciales, a un yerro permanente que ha transformado su vi
,ga anterior en un estereotipovsocial. Y para obtener en lo
%os;ble este resultado, la indagatoria debe ser un interro
gatorio dirigido por un método inductivo, a penetrar en los
suﬁfondos del alma del indagado, para deducir el por qué -
ae su acto delictivo, el para qué de sus intenciones, el c§
mo.de una conducta toftuoSa, que probablemente no estaba -
dirigida a. delinquir, sino a obtener una satisfaccidn per -
sonal distinta y distante del mal ajeno, o que en fin, mno
le buscara directamente. La indagatoria paraxla escuela Cri
minologica, es un psicoandlisis del acusade. Nuéstro:cédigo

de Procedimiento Penal da las normas a que deben amoldarse

1
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las preguntas, e insiste es ese criterio analftico de da -

vida del acusado, a partir de su ascendencia’misma, pasdn
do por el desarrollo de su infancia, su bduéaéién, sus»pri‘
meras actividades.sociales Etc. Infoftunadamehté ese inte-
rrogatorio no.es un modelo, por 1o incomé;eto,'lo carente

/

de método cientifico, lo impreciso, lo vééo, lo baladfi; y

i
3

asi viene a convertirse en un acto impersonal en la estruc

tura psicolbgica de un proééso éuya.finalidad es el conoci
miento de la psicologfa del délincuente, no para cagtigar

su estercotipia, sino paré réhabilifarlo'de ella y readap-
tar su psiquis al molde social arruinado por sus inhibicio

" nes

5.1 LA INDAGATORIA PRIMERA ORIENTACION DEL JUEZ ACERCA DE

.....

LA RESPONSABILIDAD DEL INDAGADO . <4

Ia idea que la sociedad tiene acefca degla'funcién del Juez

es sencillamente la de un &rbitro entreflas disenciones de
las partes, y.en la rama penal del derecho es-la de casti-
gador del délincueﬁté. Peyorativa, en la que la_jusficia

carece de representacién, es verdad que, en lo que al pe
nal toca, la fiﬁalidad dél.proceso es ura sancidn, un casti
gd para- el delincemte?;bérq a gsta_sancién procedé;‘b de

be proceder, un an&lisis sicolégicd del juez.SObre la con

3",Es‘l:a es la idea en las escuelas clésica‘y positiva, no
en la Criminologfa Critica, en la cual la sancién--
castigo es remplazada por lalsancién.R;R.
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ducta anterior del acusado, de donde infiera el funcionario
la gravedad, mayor o menor, de la infraccidn, atendidas las

circunstancias end8genas de ia psiquis del infractor, como
las ex8genas y circunstanciales del hecho criminoso. De es
te anflisis brota en la conciencia del juzgador que tanto
de responsabilidad cabe al delincuente; y es de acuetrdo con
ese tanto como imparte la justicia, los afios de privacidén-

de la libertad especialmente.

Por ello decimos que la indagatoria es el primer conocimien

to que del acusado debe abocar el juez, la primera puerta-

que debe abrir para asomarse al antro delincuencial de esa
{

conducta que produjo el delito.

“La indagatoria debe pués llenar una serie de requisitos que

hagan de ella lo querealmente pide que sea el espiritu de

la ley- gulado por la justicia.: Debe pues ser:
5.1.1 Sencilla

Con'palabrés gque usa el sindicado.

~ 5.1.2 Amplia

No 'limita a una lista taxativa de preguntas acerca de su vi
da, sino las m&s contentivas de su criterib; acerca de de
terminadas conductas relativas a la infraccién de que se
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le acusa, como acerca del afnor si se trata del delito sexual
‘acerca de la propiedad, $i de actos contra ella. | ’

4

5.1.% Continente

/
De algunas preguntas 1nconexas, como para constatar su gra
do de captabilidad 1ntelectual, o su preparaciln en artes

0 ciencias.

5.1.4 Pfoponentes

DE algunos casos en que pueda apreciarse su mundo emocional

5.1.5 Planteamiento -

5

~ De alguna conversacidn adecuada a su grado de instruccién,

de 1la que pueda deducﬁrse.su idiosincracia

En fin la .indagatoria debe ser una charla de confianza en-
“la que el juesz llegue a 1nterpretar la clase de hombre acu
- sado, sin buscar a un dellncuente sln pretender hallar -
los indicios o pruebas de -tal o'cual’infraccién. Ta indaga'
toria es una verdadera instituciénisicolégiga,-destinéda no
a confirmar una acﬁsaéién, como tampoco a desvirtuarla, 8ino

simple ¥y llanamente‘a conocer ei"almé de un hbmbre, lleno

‘de confusiones psiquicas, y también con alguns muchas vir

- tudes descon001das hasta de &1 mismo, pero que segurgme

. SHION
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actud determinado por aguellas inhibiciones, y también’ con

esas virtudes. La responsabilidad gue a conciencia debe de
) r

terminar el juez, tiene gue ser asf, una evaluacibn de esas

deficiencias psfguicas, y también de esas cualidades. *
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6. LA INDAGATORIA ES DE DERECHO NATURAL -

Cuando.la filosofia habla de defecho~naturai se refiere a
la facultad que tlene el sér humano de ex1g1r desde el prin

cipio de su sér, que los demés le den algo, que hagan algo

por €1, o que no hagan algo gue a &1 le perjudigue.

DEcimos desde el principio dé_su sér porque’ esa finalidad-

constituye DERECHO NATURAL sélo cuando con eixacto de ser,
_ese mismo acto le da esa .facultad, y en tal forma, que el
acto de ser no ex1ste si con é1 no coexiste gsa facultad.
.Por ello esa facultad es connatural en el ser humano, es de
cir, el derecho natural constltuye con el sér himano, -~ con

juntamente, el sér humano ontologlco4 Cuando aparece en el

~ seno de la madre el ente hijo, aparece con-el la facultad-

de exigencia, o derecho natural.

A El Dr. PEDRO U. SOCARRAS ensefia: Tres elementos o prin-

cipios que constituyen el &er humano ontoldgico: ILa
inteligencia, la psiquis y el derecho natural. De -

los tres, los dos primeros son impotentia, es decir,
.necesitan del tiempo o decurso de la materla para su
presencia en el acto, .y

by



Esa exigencia es:

L. Que los demds (seres humnos, an@mares o cosas) le den
algo que é1 necesita, no para su existencia, pués 1 ya
_existe antes de su exigeﬁcia, sino para su subsistencia -
/

(esto es, lo necesario para que su existencia pueda conti
nuar). Asi son:de derecho natural: La z;ggA(Q desplazamien
tode las moléculas preordenadas a la subsistencia del sér);
los elementos indispensables para la vida, como las funcio
nes primarias para ella, respiracibn, circulacién, nutri -
cidn.

{

B. Que los demés hagan por €1, en orden a si subsistencia,
, ,

as{ desde el momento mismo de su sér, los demds tienen que

hacer algo por é1, como tiene la madre que poner todos los

medios para parirlo, y en su orden, los dem&s hombres a cu

" yo cargo estd, tienen gue cbadyuvar a su nacimiento. Es -

pues, esta exigencia una serie de obligaciones impuestas

por ella que contraprestan a un derecho, llamado natural.

C. Que los demds no hagan algo que a &1 le perjudique, esto

es, que no hagan algo que le impida vivir.

Tl tercero ya es in actu conjuntamente con’'el sér.-
Dr. PEDRO SOCARRAS R. Conferencias de Criminologia
Critica. Universidad Simén Bolivar.-Facultad de dere
cho. 8 semestre. 1985. Barranguilla.
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Y afirmamos antes que esa facultad de existir comienza ° con
el principio mismo del sér humano, porque esa misma facul-
tad de exigencia puede existir, y de hecho existe en &1 des
pués de su existencia en acto, cuando los dem&s hombres de
comin acuerdo la establezé%n, vy entonces recibe el nombre-
. /

de derecholpositivo, o normativo si estd contenido en dis
posiciones escritas o consuetudinarias, pero tomadas aéi,

de comin acuerdo. El1 derecho positivo es pués el resultado
de una ley acordada por los demids, en tanto que el derecho

natural no se debe a hombre alguno, sino a la misma natura

leza del hombre, y es por ello del orden ontolégico.

{

6.1 EL HEOMBRE NO ESTA OBLIGADO A LA CONFESION DE SU DELITO

El instinto de defensa e%% a no dudarlo, uno de los dere -

.chos naturales de mayor énvergadura, por cuanto no solo es
parte de los derechos degsubSistencia, de que ya hemos tra
tado, sino que se extﬁndé a la cobertura de derechos intrin
secos ajenos, pero con él, con su propia existencia liga -
dos y en tal forma que vienen a ser parte de s{ mismo. Asi
los hijos, la madre, la mujer, los parientes mas cercanos,
y muchas veces, los amigos y hasta los vecinos y compatrio
tas todo ese circulo que nos rodea, llega a ser parte de
nosotros mismos, en la proporcidn en que el agresor esté -

distanciado de nosotros. De donde podemos.en este trabajo,

sentar una regla general: El derecho de defensa se extien

54



&
de a toda aquella persona o cosa a quien en un momento-dado

nos sintamos obligados a defender.

DE.este instinto de defensa se desprende el siguiente prin
cipio: NADIE ESTAAOBLiGADO A ACUSARSE, esto es, A CONFESAR
SU DELITO. Es por ello que séa tan meritorio el éct; reli-"
gioso cétélico de la CONFESION, en el cual el hombre, sin
presibn alguna externa, manifiesta sus pecados a.otro hom
bre que,.aunque’reVestidoudel carécter sacerdotal,-no deja

por ello de serle extrafio.

E1l derecho Penal moderno ha recogido este principio, y por
ello ha establecido el no juramemto en la indagatoria, la
no obligatoriedad de la confesibn, y hasta lo'ha'extendido»
a la no obligatoriedad aldecla:ar-qontra los parientes den
.tro del 4 grado de consénguinidadg‘pefo si, alguno volunta
-rio:y libremente confieéé su'délifo, esta COﬁfeSién’no"conS
tifuye plena prueba, sino'solamente indicio, esto'es, hue-
lla, aunque de considerable exéepciSn para la bﬁsqueda'de &
la verdad. Esta no obligacidn de la confesién,-éu.ineficien
cia como prueba, y la inoperancia de la: indagatoria en el
acervo probatorio, es precisamente lo que ha hgcho de ' la
indagatoria una institucién suiggéneris; que %ienejéu'eséﬁ:
cia en la apertura psicolégica del presunto'delincuente con
el objetivo, no ya_de'coadyuvar al peffécé?onamiénto‘del - .

acervo probatorio, sino a la fijacidn de la proporcibén de
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résponsabilidad que le cabe.al infractor en el delito ‘come
tido. La INDAGATORIA no es pues un elemento de prueba, sino

un'eleménto fijador de responsabilidad.

6.2 TA INDAGATORTA ES EL MINIMO RESPETO QUE MERECE EL HOM
" BRE ’

Dado el principio NEMO REUS NISI PROBETUR (nadie puede ser
teniido como delincuente si no se le prueba) que es una de
las brillantes conquistas del derecho Penai Modermo, &1 -
constituye uno de los princibales derechos lwmanos, y cum
plirlo es el minimo reSpeto que se le puede guardar a una
persona. La indagatoria, ya lo dijimos es el cbmienzo del
proceso cognocitivo del 81ndlcado, luego ella debe ser prac
tlcada con todos los requisitos asignados por la ley, y aun
d;be ser extremada v realizada con la orientacibn psicolb-
glca que sefiala la Crlmlnologla -Gritica. Sabemos que esta
ddtrina no estf vigente en nuestro Estatuto Penal, pero -
también, como ya lo indicamos anteriormente, nuestro c&8digo
“de procedimiento presenta élgunas venas de ellas. Si el -
juez, por lo menos cumplé"con esas disposiciones, mucho se
r{ lo qué habremos avanzado en este campo. Saber 1o que el
irndagado piensa,; lo que &1 siente, cémo ve las cosas;:cuéi
es su panorama de la situacidn criminosa que'ée:le presenta
Etc. BEs cdnseguir oue €1 abra las pueftasl@e su alma para-

que ella penetre el escalpelo de la justicia, y asiente és
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ta ante la ley las bases de la responsabilidad, objetivo -
Gnico del juez, mediante una sentencia que pronunciard ‘en

r

nombre de la sociedad.

6.3 LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO iS LA MINIMA LIBERTA QUE LA

/

IEY GARANTI%A AL HOMERE.

Y debe'ééflo, porque si la libértad es otro de los derechos
humanos bisicos, la de pensamiepto‘es.el primero de ellos,
pues el conocimiento,-cuya priméra expresidn es el pensa -
miento, pertenéqe a la trilogia ontol8gica del hombre ( in
teligencia o conocimiento,.psiquis o} Voluntgd, y factiltad-
de exigencia o derecho naﬁﬁral); Es par este conceptp por
el éue la ley debe, y primordialmente, garanfizar esta 1i
- bertad, sin la cual el élemenﬁg inteligencia no podrfa ma
nifgsfarse en toda su amﬁlituéi Ahora_bien, el.instrumento
.matérial de esa manifestaci&i%ﬁ;la palabra. Por éiib ei‘
sirdicado debe hablar, debe la ley permitirle que hable,de
bewei juez excitarlo a que diga sus“cosas, para que librem

mente manifieste su pensamiento.

6.4 TA INDAGATORIA NO PUEDE SER IA BUSQUEDA DE LA VERDAD
 OBJETIVA ' ' | ‘

Y no puede serlo, porque el juez, ya lo hemos dicho, no de .

~ be buscar pruebas del delito en la indagatbria. La busque-
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da de esas pruebas constituye el proceso probatorio dentro
de un régimen especial que no comprende la confesidn del -
sindicado, y tratar de sacarle a ésﬁe esas pruebas, es in
ducirlo a que confiese, es forzarlo a gque se declare impu-
table, y esto serd prohibido por la ley, por el derecho éa
tural, y por el espiritulmoderno universdl del derécho Péé

nal,

gt
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1. LA INDAGATORIA EN RELACION CON LOS MEDIOS?PROBATORIOS,

Al hablar de los medios probatorios y'su'felacién con la in
dagatoria en cuanto a su ubicécién, as{ sea ella un medio-
de defensa, ora un medié de pruéba, 0 ya diligencia encami
nada a la exploracibn de la'psiquis del procesado, necesa-

riamente se ha de hacer referencia al concepto de prueba.

7.1 PRUEBA

Prueba, en el procedimiento Penal, es todo éﬁuello que pue

- de -servir de medio de conccién al Juez paraéfdrmarse un con
_ 3

cepto en relacidn con los hechos ilicitos q@e se investigan

v juzgan, con los autores o participes, con la responsabili

dad de los mismos, con la personalidad de ellos y con los

dafios y perjuicios_pcasionados con el delitos.

D “MARTINEZ RAVE, Ob. Cit., Pdg 299.
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Bs ésta una definicién bastante especifica de la prueba.

MANZINT la define como institucién d%Ciemdo que es " la ac
tividad procesal inmediatamente dirigida al objeto de obte
ner la certeza judicial, segin el criterio de la verdad —%
real acerca de la imputacibén o de otra afirmacidn o/nega -

Y 4 . . . . 1
cidn que interese a una providencia del juez",

Atendiendo los elementos que.los fratadistas analizan en la
prueba, y como consecuencia de las anteriorXes consideracio
nes, no pueden, por tanto, ser confundidos los medios de -
pruebas con las pruebas misma, pues aquellos constituyen
los instrumentos para la demostracidn, que és la prueba.

Probar es demostrar. Bien pueden haber sido producidos mil

tiples medios de prueba tendientes a demostrar la existen=

e

cia de un hecho, m&s si no se ha "logrado establecerla, nﬁ

" hay prueba sobre el mismo.7

R A

Nos interesa para el estudio que nos ataile, los medios pro
“batorios; que son las formas o maneras como la informacidn

0 conocimiento llega al proceso.-

6. VICENéO MANZINI. ob. cit., por GUSTAVO PETLAEZ VARGAS.
pag 197.

7. GUSTAVO PELAEZ VARGAS. Manual de pruebas penales. Pig 7
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7.2 ANALISIS DE LOS DISTINTOS MEDIOS PROBATORIOS ESTABLECI
DOS EN EL CODIGO I®E PROGEDIMIENTO PENAL

En el actual cédigo de " vwedimiento Penal,ndecreto 409 de

1971, no éstén taxativamente enunciados los medios de prue

bas, no obstante consagfar lé confesibn, el testimonio ,la -

inspeccién judicial, lps documentos, }os indicios, las pre

sunciones y dictémenes periciales en respectivos capitulos;

y en materia de hecho punible, establecé'la libertad.de -

prueba. Aspecto que no ocurre en el decreto 0050 de 1987,

pues enuncia /taxativamente cuales son los medios prqbatqrios‘

en su art. .258.

Como se puede apreciar; legalmente la indagatéria no eété
ubicada, y por ende no puede'ubicafse, dentro de los medios N
de prueba o probatorios que:esfablegen los dos c6digbs de
brocedimiento; el actual y el'@ue Vé a entrar a regir el
ﬁrimero de Jjulio del afio corriente. Pero si guarda unal es
trecha relacién con esos medios probatorios.

51 la indagatoria fuera un medio de'prueba, én la”préctica

su e¢1ca01a seria 1nocua ‘para los muchos procesos donde hu ‘

biese sido 1mp081ble llevarla a cabo.

7.2.1 La indagatoria en relacibn con la inspeccibn judicial
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Ia indagatoria se relaciona con la inspeccién judicial,, en
el sentido de gue al tener derecho el procesado a asistir
a todés las pré&cticas de las pruebas o difligencias probato
riagkque se efectuaren, tiene derecho a asistir a la préc-
ﬁica de la inspeccién judicial, y durante la diligencia el
juez, de oficio o a peticién del interesado puede oréenar—
recibirle indagatoria o ampliacidn de la misma al sindicado
dando cumplimiento al art. 226 del C8digo de procedimiento

Penal.

7.2.2 Ia indagatoria en relacién con la presuncién, la con
fesibn y el indicio

Ia indagatoria se relaciona con las presunciones legales ¥y

“la confesién en la medida en que esta dltima sea medio de

>

- prueba; que se presume veridica mientras no se presente .-

g

prueba en contrario, infirmante, y esté plenamente compro

RAFE

“do el cuerpo del delito; tiene la confesibn como medio pro
pio.para su produccibn en la diligencia de indagatoria, en
virtud del ineludible requisito de la judicialidad. Pero -

eso no obsta para que se pueda lograr en otra diligencia.

Ahora bien, no se debe confundir la indagatoria; diligencia

que no tiene fuerza probatoria, con la confesibn, medio de

prueba que se logra dentro de la realizacidn de la:primera;

como hasta el momento se ha hecho al pretender coincidir 1a
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préictica de la diligencia, el acta o escrito donde é&sta que
da plasmada, con las imputaciones de responsabilidad que de
si mismo hace el indagado dentro de la prdcticd de dicha di
ligencia, porque se estarfa ante la ;berrante figura del me
dio de prueba del medio de prueba, no con@emplada en nues-

tra legislacidén, y se estarfia ademéds sustf%uyendo al legis-
lador en la interpretacidn de la ley y en la creacidn - de

normas.

Si doctrinafiamente es aceptado que la prueba se desdobla-
en tres elementos: 1. Objeto de prueba, que es la cosa, el
tema, lo que hay que probar.

2. El drgano, gue es la persona fisiéa-
que suministra-la informacién o conocimiento, 'y

%. E1 medio, que es léfforma o la. manera
como la informacidén es llevada al proce§%8; en el caso de
"la confesibn el objeto a probar es laﬂrééponsabilidad del-
procesado, el 8rgano es el précesadb Quién debe reconocer o
aceptar un hecho que lo perjudica o empeora su situacidén -
procésal, v el medio de prueba, iddneo para lograr probar-
la propia respomnsabilidad, no es la indagatoria, sino la
confesibén, medio establecido en la léy para tal fin; Que
se puede dar en la diligencia de indagatoria, en ia inspec

« &
clon-

8. MARTINEZ RAVE. ob., cit., pig 299.
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judicial en la reconstrucc16n de los hechos y- en geneTal
en la préctlca de cualquler dlllgen01a judicial a la que
asista el procesado. Serfa el caso de aquel procesado que
al asistir’ a una diligencia de careo o de inspeccién judi
cial, decide confesar y as{i lo hace simple y llanamentei -

sin que por parte del juez le esté intefrogando en indaéa

toria.

La indagaforia se relaciom cdn‘el-indicio en la medida en
que éste,puede en un determinado momento procesal indicar-
cuando . es procedente la_préctica de la diligencia de indaga
toria y a Quién debe recibirsele ihjurada. También puede re
lacionarse cuando paraldesvirtuarlo, el proéesado; dentro
de sﬁ préctiéa aporta un documento que COnsti£uye-up.cgntra
indicio. : ‘ , S %;
-7 2 3 La 1ndagator1a en rela01on con-el testlmonlo, efzexpér

ticio y los documentos

No Bbsténte ser el testimonio un medio de pruéba que se lle
va a cabo mediante un 1nterrovatorlo, al 1gual que la 1nda .
gatorla, se diferencia de ésta por la formalidad del jura-
mento y porque el interrogado: 6:deponente es un,tercero'que
no tiene la célidad de procesado. |

En efecto, la findlidad del testimonio no.és indagar la si
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quis del testigo, sus antecedentes judiciales ni de familia
mucho menos conocer su personalidad, que abra las puertas-
de su alma para que en ella penetre el escalpelo de la jus
ticia, y asiente ésta ante la ley laé bases de la responsa
bilidad, como sf ocurre en la indagatoria en relacidn con
el éfocesado. Pero a pesar de éstas consideraciones; se re-
iééionén mutuamente en la medida que el testimonio determi
na, en un momento dado, dentro del proceso, a quién o quie
nes se recibe indagatoria. Y dentro de la préctica de sta
ﬁitima, puede el iﬁéagado pasar de la calidad de indagado
a la de téstigo; no queriendo decir con esto que la indaga

toria en si, el acta o escrito de la misma sea un medio de

prueba.

No, no se puede confundir la escencia de la indagatoria -
con la del testimonio; ya lo habiamos anotado en los apar
“tes anteriores; la indagatoria es sin Juramento, encaminada
a conocer profundamente desde el punto de vista psiquico al
procesado, saber lo que piensa, lo que él siente, cbémo vé
las cosas, clal es su panorama de la situaéién criminosa -
que se le presenta, y sblamente el juez puede interrogérlo
el testimonio es eScencialmente_juramentado, dirigido a pro
bar hechos o circunstancias dentro del proceso, sin teher
eﬁ.cuenta la psiquis del testigo, excepto en .la apreciacidn
de la prueba, y puede interrogar al testigo el juez, el pro

cesado, su apoderado, el apoderado de la pérte civil y las
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dem&s personas gque tengan derecho a intervenir en el proce
SO.
[4

Si al efectuar la diligencia de indagétoria, el procesado
0 sindicado hicieren imputaciones a terceros acerca de la
autoria, o participaciénien un hecho punible o en los’ que
se investigan, de inmediato pierde la calidad de indagado-
y adquiere la de testigo, por tanto, se juramenta sobre es
fas impﬁtaciones, pudiendo ser interrogado en ese momento-
y por esaé imputaciones, no sélo por el jueg, sino por to—_
das aquellas personas gue tengan ese derecho. En efecto, a
sf lo eétablece el art. 385 en concordancia con el 253, y-

el art. 379 del decreto 409 de 1971 y 0050 ds 1987 respec-

tivamente.

De todo lo anterior sé‘deduce que el Srgamno de la prueba es
el proéesado con qaliéad de testigo, y el medio probatorio
es el testimonio efecéﬁado dentro de la diligencia de inda
gatoria, el cual queda plasmado en el acta o escrito de la
misma. La parte de la-diligencia que no corresponda a las
impufaciones Juramentadas es indagatoria y la parte del es
crito donde se interrogue bajo juramento es testimonio.
Igual caso ocurrirfa en la diligencia de 1nspe001on judici
al cuando el juez d4 cumpllmlento al art. 226 .del C.P.P. ¥
ordene recibir un testimonio por ser conveniente para el

esclarecimiento de los hechos, ese testimonio queda plasma
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do en el acta de inspeccidn judicial y debe ser. apreciado-
por el Jjuez; pero no se puede fdecir que la inspeccién judi
cial es una prueba porque dentro de su Prdctica (como suce
de en la indagatoria), se efectud una declaracién testimo-
nial. Con testimonio o sin &1, del procesado o de un terce’

/

ro, .la inspeccién judicial es un medio probatorio por &&ia

Lt et

blecerlo asf la ley, idbneo para que el juez aplique sus -
sentidos al objeto de prueba,_constituyendo por tanto plena
prueba. S6lo en el caso de.que obtenga confirmaciénAineluc
table del delito investigado, aunque no sea integral sino-

parcial. :

Bl experticio o dfctamen pericial se relaciona indirecta -

mente con la indagatoria, por asi decirlo, debido a que si

endo un medio probatorio exclusivamente técnico, efectuado

or person e tienen conocimientos especiales en deter- -
T rsonas que tienen mientos es ales en deter

=
2

‘minada ciencia o arte que el juez no posee, de uﬁ_mbmento
a otro serviria para comprobér el estado patolégiéS mental
que se observare en el procesado al momento de indagarlo,o
de.las manifestaciones que éste hiciera en dicha diiigencia
acerca de su estudio mental o de su edad en caso de no obrar -
en el proceso la prueba idbneo que la demqestré , Siempre
que aguella sea relévante en la déﬁerminacién del jues com
peténte.<Aparte de estos casos, considerémos-@ue la rela -
cibén éntre la indagatoria y el dictamen pericial es ninguna

no siendo asi, la reXacidn de éste Ultimo con la persona -
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del procesado, porque este puede objetar el dictamen, o ser

el objeto de dicho experticio. ‘

.

Para la indagatoria en relacién con la prueba documental,ca

“be lo dicho para el indicio, no sin antes agregar que para

) /
“el reconocimiento de un documento privado que no se ha Do

dido lograr expresa y directamente por el sindicado, gene-

'ralmente se recurre a tomarle pruebas gréficas a éste en la

diligencia de indagatoria o en la ampliacién de la misma.

En este orden de ideas, y en consideracibn de lo anterior-
mente expuesto, gueda bien claro y demostrado que la inda
gatoria como institqcién procesal penal, né-reporta . para
el proceso un medio de prueba, como erradamente lo conside
ran muchos tratadistas. Lejos estarfa de serlo. ;Qué irfa

a probar la indagatoria? ;Qué conviccidn o certeza llevaria
esta diligencia al juez? si al irla a efectuar aquél, va -
prevenido, sobreseguro, convencido y atrincherado de cuanto
elemento hay en el proceso y de cuantas contradiccibdnes exis

ten"éh el cbdigo wue le permiten dar por sentado que entre

. la verdad huména del deponente y la verdad procesal que co

noce sblo la de &1 es la valedera y aplicable?.

Nos quedaria por analizar el otro aspecto sobre la natura

leza de 1la indagatoria; el que la considera medio de defen

sa, a ver si efectivamente lo és, o si por el contrario es
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otra de las verdades revelada que ha perdido vigencia. Con
sideramos gue al incursionar por los senderos de la Crimi-

nologia Critica llegamos a conclusiones rinteresantes.

.
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8. UBICACION DE LA INDAGATORIA COMOEHEDIO DE IEFENSA
En cuanto a defensa se'fefiere; se ha de saber:

A. Ia defensa como derecho del procesado, no 81empre ha te
nido la misma 1mportan01a y reconocimiento a través de las

distintas epocas y en los dllerentes palses.'Recordemos que
al imponerse en toda Europé el régimén inquisitivo, el im-(
putado pierde su calidad de parte queifrafa de la Grecia -
antigua y de la Roma ReDubllcana, en donde la defensa ere
de tipo acusatorlo y ella constltula un derecho 1ndlscut1—
'_ble del imputado; 16 cual le permltla conocer desde el pr1 
mer momento la 1mputa016n formulada en su contra,‘ocupar -.
personalmente el mismo plano Jurldlco que el acusador, obrar
“eén un comienzo personalmente ¥ luego a51st1do de un-: orador
hédbil y experto (causad1c1us, advocatus, pauronus); para
convertlrse en objeto de procedlmlento secreto, y aﬁular a
's1, el derecho de defensa. Es a partir de la Revolucién -
Francesa y en ¥os pr1n01plos constltu01onales de la Constl
tucibn Norteamerlcana luego de la 1ndependen01a de esta na

c16n, cuando se aflrma deflnltlvamente el pr1nc1p10 de que

"no es p081ble negar a los acusados la.381stencla de un de
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B, Existen sistemas constitucionales como él Colombiano en
donde no se organiza especificamente el derecho de defensa
en sus textos. Pero existen unas series de garantias, que-
pueden verse en todas las instituciones procesales del c6 -
digo de procedimiento penal, gque hablan claro y enfética -
mente sobre el reconocimiento legislativo de los derechos
gque corresponden a quien ha cometido unAdelito, desde su

_ captura hasta el ejercicio de recursos extraordinarios de-

. casacibn y revisidn.

- La. defensa se encamina a tutelar la libertad.y los derechos

1nd1v1duales de las personas. Este derecho ha sido reconoci
do universalmente por la Declara016n Unlversal de los dere

chos humanos.

Atendidas las anteriores consideraciones podemos decir co
mo lo hace el Dr. OSCAR J.E. RODRIGUEZ GURRUCHGA,que la de
fensa es el derecho subjetivo pliblico individual de acredi
tar la inocencia o cualguier circunstancia que atende la -

responéabilidad, y su necesidad se refiere tanto a la defen

9 BNCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, tomo XV. P4g 155.

10. IRAGOERI g%EZ Instituciones de derecho procesal penal,
pag 1 ‘
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sa material'como a la formal o técnica, por la primera‘ se
requiere la presencia en el proceso del imputado y nos apar
tamos de &1, en cuanto considera que ésta se traduce a tra’
vés de las manifestaciones del propio‘interesado declaran-
do cuantas veces quigra, la defensa @écnica exige la inter
vencién.de un defensgr profesional capaz de hacer valer o
sitivamente los derechos e intereses de aquél, salvo que -
se considere o reconozca.tal aptitud en el propio imputado

¥y le permita defenderse personalmente11,

Entendida asi la defensa, no encontramos acertado conside-
rar gue la deligencia de indagatoria un medio de defensa,
por excelencia, del procesado como algunos lo aforman; por

1

el contrario, esta diligencia en un determinado momento no

reporta valor alguqé, para tal efecto, en el proceso, pa -

~

sando a ser una mera formalidad dentro de &1.

Ahore bien, es necé;ario saber en que se’concreta el dere-
cho de defensa o en qué se traduce éste, para 4ntrar a cues
tionar laéﬁplanteamientos de quienés considéran la indaga-
toria como un medio de défensa,_para ello traemos a cola -

cibdn una jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ci

"1 RODRIGUEZ GURRUCHAGA. Enciclopedia jurfdica Omeba. Tomo

XV, ‘pdg 433.
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tada por IRAGORRI DIEZ, en la que se refiere al tema que -

v

nos interesa.

Y
.

En efecto, con ponencia del profesor LUIS CARLOS PEREZ, 2la
corte en su p%rte pertinente dice: "pero si el derecho de
defensa no tiéne configuracién especial en la carta, no por

eso se amengua en ella su trascendencia, y de alli el que-

nuestro sistema armonice con los otros en permitir un cdmu

_lo de intervencionesial imputado, directamente o por medio

de représentante; intervenciones que no s8lo consisten en
réclamar contra el arresto,:sino qué se extiendgn al cono
cimiento de todas las actividades pdblicas de investigacidn
y acusacidn; :a oponer desde un principios pruebas sobre la
inocencia o la no participacién.en los actos; a recusar al
funcionario%éin competencia procesal' a pedir la imposicidn
de la ley favorable ¥y que se apllque la vigente; armo for
‘mular acusaQ1ones contra s{ mlsmo ni contra los parlentes—
en la escala‘prescrlta; a proponer razones, acciones, excep
ciones y recursos contra loé mandamientos del funcionario;
a sustentarlos y a que se_den motivos mejorifundadps; en ca
so de que los-squS'no §ean atendibles. En fin la garantfa .
de defgnéa es objetiva porque ekige el previo pronunciamien
to'legél sobre la ilicitud de la cdnducta,y las circunstan
ias dentro‘dé las cuales se deéarrolla'la~ac¢i6n; y Subje-l
tiva} en el sentido de que el imputado puedé oponer hechos

1deas o 1nterpreta01ones distintas que destruyan su culpa-

e e T

Ulil’liﬁbldmb Shicsn BOLIVAR
BIBLIGTEGA
BARRARQUILLK

v

53




. [

bilidad, o la disminuyan o la situen en otra descripcidn -

I3

normativa'.

En otro de sus apartes la Corte sigue diciehdo:_"También'—
puede en virtud de las prerrogativas que se le c%nceden Pa
L
ra explicar su condwta, interrogar testigos, obtener la com
parecencia de €1 o de los que é1 'llame, a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable. Igualmen
te puede obtener la»févisién de los fallos en una instaﬁcia
~superior, a ser indemnizado por los errores judiciales ple
namente probados y gue se le respete la autoridad de cosa-
juzgada".12
Se desprende entonces, gue el derecho de defensa se concre
ta; y lo mismo sostiene la doctrina Argentina;één interve-
nir en el proceso que se le siga para reclamar,?conocer,opo'
‘ner, récusar, pedir, pr0ponér, sustentar, inteé?ogaf, obte
ner, citar y en fin conjugar todos los verbos qﬁe a bien -
tenga y sean conducentes para demostrar su inocencia y evi

tar una sentencia desfavorable o impugnar ésta.

.

12 [R4GORRT DIEZ. ob, cit., phg 157 ss.
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8.1 ARGUMENTOS ALEGADOS POR QUIENES CONSIDERAN LA DILI@EN
‘ CIA DE INDAGATORIA UN MEDIO DE DEFENSA
Entre los. autores que consideran la indagatoria un medio -
de defgnsa se encuentran, entre otros, BARTOLONI FERRO, SA
BATINI,FLORIAN, ALCALA ZAMORA Y LEVENE, MARIO ODERICO, VE
LEZ MARISCONDE, SOLER, EMILIO AGRELO, MANZINI, TIBERIO QUIN
TERO; IRAGORRI DIEZ, MARTINEZ RAVE, la CORTE SUPREMA de JUS
TICIA y hasta nuestro vigente cbdigo de PROCEDIMIENTO PENAL
y:dentrO'dg los diferenteé argumentos que alega .en su contra
hallamos le‘siguientes: | |
{

A Si se eSulma como lo hace la corrlente moderna, que la
declaraCLOn indagatoria es un medlo de defensa, deja de ser.
un mero trémlpe del interrogatorio o 1nvest1ga01on.del suma
rio y de todo el proceso, para dobfar el Significado dél -
“acto més trascedental de todas sus actua01ones por encon -;
trarse en juego en ese momento o} etapa del procedlmlento la

garantfa del derecho de defensa de fndole const1tuc1onal 1?

B. Al imputado le asiste también el derecho de defensa, asf

.como 1le asisté el derecho de libertad personal, en cuyo con

13, RODRIGUEZ _GURRUCHAGA . En01cloped1a Jurldlca Omeba Tomo

XV, pag 438.
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tenido formal figura de modo relevante la facultad de dg—
clarar y de no declarar segin la voluntad del acusado y de
declafar cuantas veces guiera, siempre que su declaracién-
tenga relacibn con la causa, es decir; mientras éste no
sea un procedimiento perturbador o d%latorio. La amp;iacién
de la indagatoria s8lo puede ser solﬁcitada por el procesa
do o su defensor y no por terceros alinque actien en el pro
ceso, siendo la declaracibén un derecho del imputado que se
le acuerde en la medida de sus intereses, en su contenido
méterial“el derecho a declarar importa la faculfadAde efe;
tuar descargos, explicar los heches y ofrecer la prueba que

1
convenga a su 81tua01on 4 . (

i

C. Ia indagatoria, én cuanto significa deparér~al procesa-

do la oportunidad de gque explique @irecta ynpersonalmente
su conducta {los motivos que lo lle%aron a ejecutar el he
cho y las circunstancias que 1lo rodearon), corresponde, en

su lato entendlmlento, a un medio de defensa.1’

D. La declaracibn indagatoria es escencialmente un medio de
defensa del imputado,. ya que por su fndole reviste todas -.

las caracterfisticas de una garantfa civica.

14'EMILIO AGREILO. citado por GURRUCHA@k.(Omeba] Tomo XV,

pég 440.

15°C S.J. Sentencia 20 de abrll 1964 ClVll 438, JORGE OR

TEGAS93 C.P.P.
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E. No existe. un deber de veracidad para el imputado de, tal

suerte gque ni siquiera la falsa denuncia o imputacidn mali

ciosa de un delito en el acto de'ia declaracidn indagatoria
podrfa ser posible porgue se habria éfectuado con el propd

sito de proveer a la propia defensa. \

Y por @ltimo para desvirtuar que sea un medio de prueba ¥y

sostener con ello que es un medio de defensa se dice:

"Qu; precesamente porgue la declaraoién indagatoria no sir

ve a formar el convencimiénto dél juez, ni siquiera sobre-

la ﬁersona del sindicado, el cbdigo Penal de 1921 estabie—

cid (art. 41) la obligacidn ineludible del juez penal de ha
cer comparecer ante s{ al sindicado antes de pronunciar. sen
tencia al efecto de tomar conocimiénto directo y de visu =

.del acusado y de eéfe modo gféduar la pena eventual, en ba

‘se-a la impresidn que de é1 reciba,!®

8.2 NUESTRO ANALISIS CRITICO

S{ entendemos el derecho de defensa tal y como lo explica-.

mos en la .parte primera de este tema,no vemos por qué el

16

*EMILIQ A%%LO. citado por RODRIGUEZ GURRUGHAGA, ob, cit,
pég . ‘ _
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hecho de que un procesado quiera declarar y lo haga cuantas

veces ie.provoque inrrumpa en medio de defensa (VELEZ MA -

RISCONDE, EMILIO AGRELO)?? Porque se daria el caso de quien |

declara en indagatoria dando una versién de los hechos que
lo vinculan, la cual lo desfavorece, 1uegd po malignidad, -
por venganza, por favorecer a alguién o por una espérada -
proteccidn en sendas ampliaciones de indagatoria empeora su
situacidn procesal (se confiesa culpable sin serlo) y el -
proceso concluye con éentencia condenatoria. En este caso
no vemos en que haﬁ incidido las varias diligencias de in
dagatoria para alegar la pretendida defensa. O visto de : -
otro modo, si una persona inocénte, sin ser autora o parti
cipe, de pronto se encuentre involucrada eﬁ‘el rpceso por
que los hechos yllas pruebas la vinculan ( A.se encuentra

con B en la residencia, los demds han salido, A sale al pa

tio y 1le dan muerte con la pistola de B, quien al oir 1los

- disparos sale al patio y encuentra a A tehdido, la pistola

a unos cuantos metros; toma la pistola inocentemente y 1la
asegura, luego lleva a A a la clinica pero ya tarde, A y B
habfan discutido fuertemente horas antes), niega los hechos
y objeta las pruebas en la diligencia de indagatoria, pero

esto no es sufiviente; luego en sendas ampliaciones de in

17'331“511110 AGRELO. citado por RODRIGUEZ GURRUCHAGA, ob, cit

péE 440
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dagatoria sostiene lo mismo o se contradice a pesar de las

- . . '
pruebas en su contra. No vemos tampoco como la diligencia

r

de indagatoria lo defiende.

2

Cuando se dice que la indagatoria es é? acto mids trascen -
dental del proceso porgue se encuentra;en juego la éarantia
del derecho de defensa de fndole comnstitucional (RODRIGUEZ
GURRUCHAGA), pensamos que se estd confundiendo la defensa
con el principio.de que nédie puede ser sancionado sin ser
ofdo y vencido en juicio. en este caso considerarfamos 1la -
indagatoria como el medio de comunicacibn, por excelencia,
entre el juez y el imputado; pero sin que por el hecho de'
pricticar la diligencia de indagatoria se déba dar por sen
. tado gue quien .depone se defiende porque puedé ser lo con
trario. Ademés, el derecho de defensé?se garantiza es en -

conjunto, porque de nada serYiria la.indagatoria sola. -

R

En cuanto a la consideratibn de reveé%ir la indagatoria to
das las caracteristicas de una garantfa civica, estas garan
. tfas civicas a las que se asimila la indagatoria, ée obser
van dentro y a todo lo largo del proceso sin que sea menes
ter la indagatoria porque se debe recordad que en algunas-
legislaciones no es obligatoria., como tampoco lo és para

el decreto 0050 de 1987 (Art. 380).

‘No entendemos porque se considera a la indagatoria como una

"oportunidad®, si esta constituye un derecho; aln més, si-
’ 59 . ) '
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Se atiende a los argumentos en anéiisis;’tampoco considera

mos que si explica directamente su conduéta en relacién'con
los hechos, se esté»con ello'defeﬁdigndo, porqué si decir-

la verdad constituye defensa, es pofque de antemano el fun

cionario llega a la préctica_de la diiigeﬁ?ia percializado,
predispuesto contra el indagado, creyendo aue es el/autor~
del delito; no obstante que el cédigé exige que para reci-

‘bir indagatoria, se tenga antecedentes o circunstancias con
signadas en el proceso§ olviddndose que en;fin de cuentas-

no se le ha probado'sﬁ deiincuehcia, y por tanto noAse debe
considerar cbmo delihcuente.'Si laé explicaciones que - el

procesado hace de su conducta,-cdadyuvaﬂa la fijaciéﬁ de

la proporcidn exacta de reéponsabiliaad que le cabe : como

infractor del delito cometido, se coﬁsidera defensé;_o que

por este la indagatoria sea un medio de %?fensa; es porque

se les ha olvidado que ese.es ei objétivg y finalidad de la
‘ investigécién, Que de. no lograrSé se estér{a desconociendo

el derecho de defensa; que también se coﬁcreta»en el dere-

.th;gue tiene el procesado a que ée lé aplique la sancidn

' jﬁsta a éu responsabilidad. ($a Corte es la que SoStiene es
ta‘tesis analizada). | | .,

Si étentar ¢ontra la reéta:administracién de-just%cia‘y bur
lar a ias autoridades faltando a la verdad_olhaciendq impu |
taciones méliciosas a tefcefés en la diligencia dé indaga-

toria (EMILIO AGRELO, RODRIGUEZ GURRUCHAGA), implica que -

60




.
ésta sea un medio de defensa, estamos en presencia de . la
institucionalizacidn, no de una garantfa procesal para cono .
.cer al hombre en’gu“extendién, égobiado por sus problemas, -
sus inhibiciones, sino de la méntira, la impunidad y la de
lincuencia,-del'patrocinib dé>lo injusto. Como s%ria patro
cinar qué una persona en la indagatoria para "deéenderse"-
sindique a un inocente porque "el fin justifica los medios".
No, eso no entendemos por medio de defensa; medio de defer
'sa es aquel que permite desvirtuar_lé responsabilidad si se
es inocente, o atenuar ésta si seies culpablevporquelsi bien
es cierto que no existe un. deber imperativo de veracidad-— |
también lo es que no tiene derecho a ﬁentir pero si puede
callar y con ello ev1tar la mentlra- y a la sazon el cddigo
ordena al juez exhortar al indagado a decir la verdad y sé

lo la verdad.

EIRT A v",‘i]'i::‘ 3,

'A este reépecto considera la Corté, refiriéndoéé.al-procee
sado: "Su.defensa debe tener entonces, fundamen%almente ese
objetivo, pudiendo aprovechar en su favor laé deficiencias
de la inveétigacién y‘guardar"silencio,1SivloAprefiere, 0
‘manifestar que ignora 1los hechoéAo Que no le consfan; pero
no desorientar maliciosamente la avépiguacién o tgrgi§ersar

sus resu_ltados.T8

18. '
‘c.s.d. Jurlspruden01a sala-civiljr penal labora%d Ex-
ic

-tractos de prov1éencias. 198 udltorlal jur
Wilches 1985. pig 181.
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Ahora bien, si como dejamos dicho, la diligencia no es un
medio de prueba, y, si no sirve pafa formar el<convehcimien
to del juez, ni siqﬁiera sébre la pe;Sbnalidad del sindica
do (Emilio agrelo- Gurruchaga) ;Cémo se pnede entender que
ésta reporte valor alguno como medio de defensa?. Porgue é?
como lo considera GUSTAVO RENDON GAVIRIA e“igualmenée la _%

corrE'?

esta_diligencia no es absolutamente necesaria para
adelantar el sumario ni para calificar su mérito,Ay no sien
do un medio de prueba que le permita .al procesado des&irtua
ar o contraprobar las.que obren en el procéso en su contra,
para desquitarse de la posible responsabilidad si es inocen
te o atenuarla si es'culpable; mal puede decirse que sea un
medio de defensa Porque el medio de defensz es contestar
el interrogatorio negando los hechos en contra o.dando una
Aver81on dlferente sin allegar al proceso medio de prueba%r
que demuestren la veracidad del dlChO o} desv1rtuen las q&%
-ex1sten en contra, entonces oPara qué existen las garant}as
procesales, las recusaciones, la ley de favorabilidad, los
Trecursos, acciones, derecho-a solicitar pruébas, alpracti-
car interrogatorios'y4én ffn a todas las prerrogativas a su

favor, sin las cuales expiraria el derecho de defensa y el

19- GUSTAVO RENDON GAVIRIA. Curso de Procedlmlento Penal Co

lombiano, tercera edicibn 1973, pég105 JORGE ORTE .
GA TORRES C.P. ¥y c.P. P Ed 13., pag 603 o .
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procesado se encontrarfa en absoluta endefensibn con su in
dagatorié como "medio de defensaéﬁ.
‘

En este orden de ideas, y siendol asi las cosas, no podemos
ubicar la indagatoria en los medios de'defensa porque ella
es un corolario ineludible del brincipio de que_NAﬁIE PUE-
DE SER SANCIONADO SIN HABER SIDO OIDO Y VENCIDO EN JUICIO,
vy en materia procesal Penal la diligencia sui generis que

permite cumplir con ese cometido, es la indagatoriaj; que co

" mo lo ensefia la Criminologfa Critica, es un medio de comu-

nicacidn entre el .juez y el sindicado para dar a conocer-

su yo Enddgeno y su yo Exbgeno a la luz de la justicia, pa

ra que penetre el juez en los subfondos del-alma del inda-

gado, para deducir el por qué de su acto delictivo, saber
lo que piensa, lo que &1 siente, cbémo v& las cosas, cual es

su panorama de la situacidn crimimnosa que se le presenta,

de donde con &nimo sereno y criterio humano pueda el juesz,

medir la resﬁonsébilidad del actéAdelictivo, y saber el tra
tamiento que debe darle en el proceso. la indagatoria es
una institucibn gque ha dejado de Ser un medioide defensa o
un medio de prueba, para cobrar su exacta dimensiéﬁ; Medid
de comunicacibn entre el juez_y_el sindicado para conocer
la psiquis humana de éste; afin cuando en el derQCho positi

\

vo no esté vigente, nada obsta para lograr ese propdsito.

Por ello consideramos conveniente introducir las reformas
del caso para armonizarlo con esta nueva tendencia. Si 1lo
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logramos nos daremos por bien servidos.
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9 .. ARTICULOS PERTINENTES.

9.1 OBJETO DE LA INVESTIGACION: ART. 334 C.P.P.

El funcionario de instruccibn deberd practicar todas las -
investigaciones conducentes al esclarecimiento de la  ver.

.

dad sobre los hechos materia del préceéo, especialmente -

=

respecto de las siguientes cuestioaes:

}

1.-51 reaimente se ha infringido la ley penal;

2. Quien o'qqienes son autores o participes de la infraccidn

5. Los motivos determinantes y los factores que influyeron
en la violaqién de la ley penal;

4. En qué circunstancias de lugar, tiempo y modo se reali-
z8 la infraccidén;

5. Las condiciones que céracterizah la personalidad del -
procesado, su conducta anterior, sus antecedentes judi
/ciales y de policia y sus condiciones de vida, ¥y

6. Qué dafios y perjuicios de orden moral y material causé

la infraccién.-
J

En este artfculo transcrito queda establecido por la ley -

-
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el objeto de la investigacidn penal, el que debemos tener-
en cuenta en nuestro trabajo sélo para advertir desde aho
ra: A; Que lé numeral 2 orienta al Jjuez al descubrimiento-
del autor<'o autores del delito, como investigacibn primaria
en el sumario. De esta orientacidn trataremos cuando anali
cemoé si la INDAGATORIA es elemento o no, de eéé investiga
cién.

B. BEn el numeral 3 la ley ordena la investigacibn de los -
"motivos determinantes.....". Esos motivos se refieren al
infractor, y ellos tienen su origen en la psiquis, que es
la misma voluntad en su funcibn decisoria, por lo_gue es -
necesario investigar como se realiza en ella esa funcién ,
de decisidn para de alli_deducir su eficacia en la determi
nacibén o motivacién que produjo la infraccién.

C. En el‘nﬁmeral 4 hallamos las circunstancias que operan-
en la psiquis como causas concomitantes de dichos "motivos
determiﬁantes", y

D. Bn el numeral 5 aparece claramente el panorama psiquico
del procesado. De este panorama que debe-aparecer en su ma
yor y méjof plenitud, 6btenemos las razones en que se basa
nuestra. investigacién, al tratar la INDAGATORIA.

/

9.2 A QUIEN SE RECIBE INDAGATORIA: ART. 381 C.P.P.

Se recibird declaracidn indagatoria al que en virtud de an

tecedentes y circunstancias consignados en el proceso, 0
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por habér sido sorprendido en flgrante o cuasiflagrante de

lito, considere el funcionario auter de la infraccibn penal

o participe de ella.

Hacemos notar en este artficulo que.en €1 comienza distor -
sionarse la INDAGATORIA, concentrada esa distorsibén en 1la
expresién "considere el funcionario autor de la infraccién
penal", pues nosotros vamos a investigar que a la indagafo
ria no debe el juez llegar parcializado, ya predispuesto‘-
contra el procesado, creyendo que es el autor del delito.
Es verdad que la ley, para recibir indagatoria, ya pone una
condicibn: Que el sujeto tenga antecedentes, y circunstan-
cias consignados en el proceso, o porque haya sido sorpren
dido en flagrancia o'cuasiflagranciaj péro en fin de cuen-
tas no se le ha probado su delincuencia, luego no se le de

be considerar todavia como delincuente.
9.3 AMPLIACION DE INDAGATORIA: ART. %8% C.P.P.

El funcionario de instruccidén tomard al procesado cuantas
indagatorias considere convenientes para la averiguacibn -

de ,1os hechos.

Aceptamos esta disposicidn legal de la ampliacidn, pero es
3 - .
preciso reconocer que ella implica un claro prejuzgamiento

" de la delincuencia del indagado, o cuando menos una deter-
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.minada inclinacién a culparlo, pues allil se trata de "ave-

riguacidn de los hechos". La omisibén de todo sefialamiento

de las condiciones psfquicas que debe el juez investigar -
primariaméhte en el reo, deja bien claro que ya hay un pre
jngamiento, que sblo se busca ﬁerfeccionar la acusaciéﬂ;y

que por lo tanto se ha consumado la tergiversacidn de L

")

indagatoria; de un medio de conocimiento de la psiquis, se

ha llegado a un medio probatorio del autor de un delito.

En el préximo Marco, el ANALITICO, heremos con profundidad_#wh

un estudio analfitico de cada uno de estos argumentos, parai

luego, en las CONCLUSIONES, proponer las soluciones que can i:

e

sideramos indispensables para encauzar nuestro derecho Pr&

cedimental Penal por las sendas de la justicia en esta ins-

titucidn de la INDAGATORIA.
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10. ARTICULOS COMENTADOS

10.1 Art. 334 C.P.P. auncuando este artfculo no atafie a -
nuestro trabajo, pues se refiere al objeto de la investiga

cién, sin embargo tiene dos numerales que necesitamos ana

EFTE

lizar ﬁorque si vienen al céSo.
10.1.1 E1 numeral 2

Se refiere.al autor o bérticipes della infraccidn, como uno
de los objefos que se propone investigar el juez: Y-esta -
mos de acuerdo, porque es l8gico saber primero quién infrin
gib la ley penél para 1u¢go’proceder a "éastigarlo". En lo
que si no estamos de acuerdo es en qué se considere al inkl
dagado entfe.los pfocesados, esto es, entre aquellos qué‘
ya cargan con-serios indicios de delictividad. Es verdad -
'que el»nuﬁeral no dibe expresamente, pero como luego vere-

/

mos, &ste es el alnance de la pieza legal.%

10.?.2 El numeral'B

Ordena investigar los "motivos determinantes" de la infrac

EY
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ci6ﬁ,'0jélé esto se cumpl;eré cientificamente, esto es,des
' cendiendo el, juez hasta las rafces,psiquicasbdel por qué -
'y del cémb de la conducta del:delincuente,.y esto, desde el

momento mismo en que le considera sindicado.

- Como en otro artfciilo (el 125 dto 0050 de 1987) estudiare-
‘mos a fondo esta cuestidn en las conclusiones, novpropone{
mos para éste numeral una solucién especial, sino una gene

ral para aquél, que involucra éste.

10.2-A§T 381(376 EN EL NUEVO CODIGO DE P.P.)
Que eéiablece a.quién debe.fecibirse indagatoria, dice?"Se
recibiré déclaracién'inaagaﬁoria al que. en virtud de ante-
sedenfes y'bircunstandias C§nsignadas en el proceso, 0 por
haber sido sorprendiqo flagrante o:éuasiflagrante delito,-
considere el funcionario autor de la infraécién penal o par
tfcipe de ella", segén el texto tfanscripto, razén tiene el
juez cuando va a ;é indagaéoria premunido contra el ingado;
razén tiene la‘jﬁrisﬁrudencia N ia ley.cuando estima que -
el indagado es ya un procesado, (Y por todo'estd la Crimini
nologfa Critica rechdza de plano este 376) cuando claramen
te eépresa que le recibiréd indagatoria al que.ja esté car-
~gando, no con simp;es sespechas ni con imprecisas acusacio
lnes, sino con una mﬁy precisa, y hasta pruebas como la fla
' grancia, o indicios graﬁes como la cuasiflagrancia; cuando

)
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al menos ya tiene antecedentes, o-agravado estd con circuns
tancias consignadas en el proceso. Pero no estd la situar -
cidn en que estédn asentados todos los simplemente acusados

todos los'que voluntariamente piden indagatoria

Deberia pues hacer la ley una distincién: Crear una horma—'
para todos aquelloé no contemplados en el 376, suprimiéndo
les el'participio apelativo Yprocesado", y conservar con -
este la ﬁorma existentej nosotros no proponemos con esta su
gerencia una solucién,lsino que,~en las conclqsiéhés_prbpo
nemos una. correccién de esta narma existente,.por estimar

serfa suficiente para esclarecer la situacién jurfdica del

indagado.

71
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CONCLUSIONES | :

La indagatoria es el derecho que(ie.asiste a foda-persona—
que ha sido vinculada a un proceso. mediante sindicaciones,
para que en cﬁmplimiéﬁto del principio de que nadie puede
ser sancionado sin haber sido oido'y vencido en juicio,'se
éomunique coﬁ el juéz para que éste conozca sus ideas,:éus
{
.sentimientos, sus puntos de vista acerca de‘;as imputacio-

¢

nes que se le hacen.,

El Art. 125 del Nuevo cddigo de Pnocedlmlento Penal Dice:
JVEL sugeto pa81vo de la a0016n penal tlene la calidad . de

procesado. chha calldad se adqulere a partlr de la indaga

toria o de la declaracién del ausente parq la misma'.

No estamos de acuerdo-dbn que ia calidad'del procesado la
adquiere él indagado una vez cumplida la diligencia de -in
dagatorla. Procesado es el individuo que, sindicado de una
infraccién penal, esté sometldo (o} queto a dlllgen01as "ju
diciales_destinadas.a probar su responsab111dad~en»el . he
cho delictivo; Pero el indagado, al tenor "del Art. 3 del -

nuevo C8digo de Procedimiento Penal, es una "persona a quien

e



-

se atribuye un hecho punible"™ y que Mse presume inocente -

mientras no se declare legalmente su responsabilidad en-sen
tencia ejecutoriada", y mal puede preéumirse inocente a una
persona a quien se le somete a diligencias destinadas a pro

bar su delincuencia a partir de la indagatoria.

En base a estos argumentos y para aclarar esta confusa dia
léctica,_proponemos la siguiente enmienda a la segunda par
te del Art. 125:

"Dicha calidad se adquiere a partir
del auto interlocutorio que defina
la situacibn jurfdica en forma des

favorable."
SUSTENTACION

Consideramos adecuada esta solucidn porque segfin la Crimino
logfa Critica, la indagatoria como institucidn procesal pe
naI; ni es un medio de prueba ni es un medio de defemnsa,es
el andlisis hecho por el juez sobre un hombre, y hombre es
un  sér humano sujeto a toda clase de inhibiciones siquicas
sobre todo, que hacen de £1 un misterio'hasta parda si mis
mo. A este hombre debe éonocer el juez, y para ello pene -
trar,profundémente en su siquis para hallar los profundos
aBists del delito y las luminosas virtudes dﬁe iluminan -

estos abismos, porque todo hombre es eso. Ta indagatoria es

. comunicacién entre el juez y el indagado, a
» o BOLNER
{ pRIEBSIDRS eon B
2EOTERA
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be en ella presuncidn de delito, pero si presunciones.de -
inocencia y por eso no aceptamos que sea el indagado desde
ya un procesado que, si vinculado a pna'diligencia para es
clarecer la verdad, no es por ello un presunto responsable

de infraccidén penal.
El Art. 274 Dice:

"Cuando se trate de exémenés en la persona del procesado. .t
Este Art. establece que el juez puede ordenar exdmenes per
sonales del procesado, pero ya en nuestra primera solucidn
aclarando el art. 125, expresamos nuestro criterio sobre -

lo gue es un procesado; es necesario ahora armonizar este

art. con dicha solucidn y para ello proponemos la siguien-

te redaccidn:

=zt

"Cuando se trate de exdmenes en 1@ persona

ShiabtT U

del indagad® o del procesado el juez..."

SUSTENTACTION

Bien puede ocurrir que sea necesario un exdmen en la perso
na del indagado; que segln nuestro criterio no es un proce
sado;. antes de que se le defina su situacién,juridica y ad

quiera la calidad de procesado.



R

«

En esta forma no se confunden indagado y procesado y no se
obstruye la accién de la justicia cuando le sea necesario-

un exdmen oportuyno. '

El Art. 380 en su inciso 2 establece: ' B

"Si la persona se niega a rendir indagatoria, se tendrd por

vinculada procesalmente y el funcionario le advertird que

su actitud lo podrd privar de medio de defensa"!

Anuestro modo de ver, el juez coarta la libre decisién de
quien se niega a rendir indagatoria cuando lo apremia bajo
la advertencia de que si no lo hace se va”a-privar de me =
dies de defensa, actitud esta que estd en abierta contrapo

sicibén con el inciso primero del mismo art., qge ordena al

juez le advierta que "se le va a recibir una declaracién -

‘'sin Jjuramento, que es voluntaria y libre de t@ﬁo apremio",

R

De esto se deduce que .existe una contradiccién en este -art
que por otra parte establece que ante esta negativa el re-
nuente queda vinculado al proceso. Por lo cual proponemos

la siguiente reforma:

"Si la persona se niega a rendir.indagatoria
se le definird su situacién jurfdica dentro

de los cinco dfas siguientes a su negativar’,
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SUSTENT ACION

" Ya hemos diclio que la vinculacién al proéeéq no es una con
secuencia de la in@agatoria, luégo no podemos aceptar que
‘la renuencia a ésta tenga una consecuencia que no tiene su
aéistencia a ella; por otra parfe, tampoco. podemos écéptar~
que deterﬁinada'conducta posifiva 0 negativa y de cualquier

1ndole, pueda privar ‘a.un ciudadano del derecho de defensa

que le garantiza la Constitucibdn y toda la leglsla01on Co

lombiana.
E1l Art. 379 dice:

"...El funciopario se limitar4 a exhortar al procesado..."
",..pero si el procesado declarare contra otro..."

-El a%t. SSé:estableée:

"...El juez interrogard al procesado..."
El'Aft. 384 dice:

"Ho podré limitarée‘a; prééesa@o"

El Art. 385 establece:

"En la recepcibn de indagatoria s6lo el funcionario de ins

':'7_6-- -
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truccibén podréd dirigir preguntas al procesado".
El Art. 388 dice: !
?...Se solicitari al procesado..."

En los anteriores arts. del cddigo de Procedimiento Penal-
nuevo se emplea indebidamenie la palabra o acepcidén PROCE-
SADO para referirse al indagado, lo cual estd en contra po
sicibn con ei restante articulado que unas veces habla de
sindicado, indagadb o emplea un término indeterminado. Por
lo cual pfoponemos que se éustituya en cada uno de los ci

tados artfculos .por la palabralindagado.

£ SUSTENTACTION

by

ngo podemos aceptar que al indagado se lé dé la Calidad de
fprocesado dentro de la diligencia de indagatoria porque se
gin la primera parte del artiéulo 125, incluyendo nuestra-
‘enmienda recomendada, éste adquiere dicha calidad después

de efectuada la diligencia y no en ella. Se justifica la -
recomendacidn propuesta no sblo por las repercuciqnes que

representarfa tal calidad para la persona ‘interrogada, sino

por la armonfd y sistematizacidén de un término anacrdbnico

y desordenadamente empleado.

El Art. 296 del nuevo cbdigo de Procedimiento Penal dice:
7




«

"Confesidn simple es la declaracidn del procesado..."

Y en su ordinal 2: - '

"Que el procesado esté asistido por defensor"

El art. 297 del mismo c8digo establece:
"La confesién calificada es la declaracién del procesado..!

No estamos de acuerdo con que el procesado sea.quien Unica
mente puede confesar. Por esto proponemos hacexr la siguien
te adicidén respectiva:

i

"Confesibn simple es la géclaracién del indagado o del pro
cesado..." =

PR

=

"Que el indagado o el pfécesado esté amistido -por defensor"

"Ia confesién calificada es la declaracién del indagado o

procesado"
SUS TENTACION

Porque a primera facie se puede observar gue segiin estos -
artfculos quien va a rendir indagatoria, va llega a ‘esta di

ligencia como procesado y ademis, segin nuestro criterio -

78



Criminoldgico no es lo mismo indagado que procesado, y alli
puede suceder, que aquel muy bien quiera confesar y no lo -

pueda hacer porgue la norma lo excluye.

AL

v
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