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BARRANQUILLA, JUNIO 12/87 

SEÑOR 
CARLOS �LANOS SANCHEZ. 
DECANO FACULTAD DE DERECHq 
IDHVERSIDAD SIMON BOLIV AR ;, · 
E. s. D. 

Señor y amigo: 

Ud. se ·ha dignado designarme director del TRABAJO de INVES 

TIGACION "LA INDAGATORIA, UNA INSTITUCION del cual es 

autor: nuest;r-o egresado IIBRNANDO ABEL ANIBAL :HEitNANDEZ,y en 

verdad que este honor me satisface, porque el �ayor delei­

. te del espíritu de un docen:te es encontrarse ·a si mismo en 

1� estructura psíquica de un discípulo suyo. ":Tál me aviene 

ahora. 

·,: , '· . . , ANIBAL HERNANDEZ se adentra ·C'On metodica precision en el 
-�-
7-:,, 

tema, desmenuza con pulso f:ttme la controvertida indagato -

ria, primero en su concepto dialéctico y. luego en su· ace:p 

. _ción jurídica. Es aquí en donde luce la agúdeza de su �nge 

.. nio: Se enfrenta a las dos. grandes corrientes teóricas de_.

la juridicidad de la indagatoria; como medio del derecho 

de defensa,. y como _medi? probatorio. J?ara sostener. ese en 

frentamiento se aco_ge al· andarniaj e de 1a· ·cr¿_minología Crí 

tica, y con esta doctrina participa en una nueva teoría:La 

indagatoria es un medio de conexión entre el juez y el in 

dagado o sindicado nunca el "procesad·o" como lo califican 



' .. 

los doctrinantes, la jurisprudencia y el código de Pro�edi 

miento.Penal; para él es Único objetivo de la indagatori�, 

el conocimiento, lo más completo posible� de la vida psí -

qui ca del ind9-gado. Este concepto trae c·omo · deducción: 

1. Que la indagatoria, aunque elemento del proceso, no -t�s
;: 

parte sus tan ti va del mismo, sino elemento formal, es'to es, .

un requisito de la ley. Pero éste es el .punto álgido del

asunto: Este requisito sin ser esencial� �� indispensable¡

16gicamente ello es posible, y hasta metafísicamente, pues

.bien puede ser que .una calidad sin pertenecer a la e-sencia

de un sujeto, le sea sin embargo accidentalmente inherente

como la luz es inherente al sol, pero no pertenece a la

esencia astro. Y la indagatoria es inherenta al proceso pe

· ro no pertenece a la esencia del proceso
.

penal, que consis

te en el análisis de todos los elementos integrantes d�_:- la
:r.-

infracción Penal para deducir -de s·u reintegración, la ¾es-

. porisabilidad del inf�actor. -,La . indagatoria," si se le ii?,c0lu
�· 
,, 

ye entre estos elementos, es entonces elemento integra�te­

del �ismo, y si es tál� razón tiene entonces 1� ley,. los 

doctrinantés y la jurisprudencia. Pero si nó la tienen, ·si 

no es parte integrnate; sino sólo un requisito que la dis­

posición de la ley hace indispensab�. ANIBAL HERNANDEZ�bri 

llantemente que es eso: Un re.quisto indispensable, .como

puente de conocimiento entre el 'indagado y el
.-

juez, conoci 

miento que no afecta a la esencia del pro.ceso, pero si con . 

tri�uye a establecer la medida de- la resp6rísabi.lidad·� 
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Prolijo• sería, Sr'.e Decano, penetrar en el laberinto dialéc 

tico que presupone esta palabra, para llegar ·a ia imposición 

de u__na conclusión. unánime. La Criminol·ogía Crítica está con_ 

ANIBAL. HERNANDEZ, a quien le faltó adentrarse en· las razo­

nes que es.ta ciencia presenta para sustentar su conclusión 

comoque son las i:phibiciónes los factores activamente nega 

tivos que determinan la psiquis en ·un acondicionamiento pe 

yorativo, de donde el delito es la resultante, pudiendo en 

tonces afirmarse,.que la responsabilidad está en proporción 

directa con las inhibiciones. Y es por ello que la sanción 

es una función del grado ÚJ.h.:j_ bi torio de la psiquis. 

Habría sido completo este trabajo de ANIBAL HERNANDEZ si hu 

biera des.arrollado este argumento de la Criminología Críti . 

ca, que apenas esbozó, comprendo que el ámbito de una in 

vestigación escolar es de suyo restringido. :Perb a pesar de 

eso, manifiesto a Ud. que doy mi aprobación total al esfuer 

zo de este joven graduando, y me permito pedir a Ud. que se 

considere MERITORIO po.r la Universidad, si en el'lo convie- . 

nen mis. honorables ·colegas del· jurado. 

ATENTAMENTE� 

.. 
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.-
IHTRODUCCIOH 

Por medio del presente plan de trabajo,-�e permito presen -

tar en forma resu..1Tiida el ·estudio de investigación que hago 

sobre la inda8'2.toria, - analizandola como una institución pro 

cesal pe:n2.l. Veremos en el r:1:::trco historico las huellas que 

esta anticn�Ísis& costü.mbre de interrogar para saber, va de-
1 

jando a traves ds las eda.des, en donde uoco ·a poco se v-a. 

co11virtiendo d.s une.. buena fé en la palabra dé�: ho!.r1bré, a 

una confesió::i que raya en doc,u□ento pÚblico;·teniendo en 
. , ·  

cuenta los desarrollos de las etapas sociales en distintos 

.m2.rco_s de ubicaci6n. En el Y.-Iarco social presentaremós. el pa 
. . 

norama de la indagatoria frente a diversos tópiaos sociales 

que nos presentan las características del delito y nos con 

ducen al establecimiento de u.11 ;régimen probatorio.. 

E11 el Harca filosófico analizamos la siG1_uis del delincuente 

frente a su misma }??-labra, y la repercución de sus manifes­

taciones e:n. el cuadro de su mis.ma=··concienciá. En. el ·Marco "."' 

legal citamos los artículos en QUe la ley- contiene· las dis 

posiciones pertinentes, consu,l tarr r,rn las opiniones de -los doc 

trinantes, traemos a la invest�gación la jurisprudencia de 

· 14
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la Corte, y finalmente aportamos nuestros comentarios a.l te 

' . ,. 
rreno de la argu:neni:;acion para allegar soluciones q_ue con -

tribuyan al esclarecimiento de los problemas. En las conclu 

siones sustenta□os 12.s soluciones propuestas en el narco 

analítico. 

�:-

15 
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1. tNEXISTENCIA DE INDAGATORIA JUDICIAL EN LA ANTI,GUEDAD

Tal como 1� conocemos hoy en d{a, la indagatoria no existió 

· en esa época primi.ti va de la cu.na del hombre; pero· desde -

muy ántiguo hubo en cambio la costumbre -de preguntar al_hom

bre sobre la ve:rdad de ciert.os hechos para él conocidos y
, ' 

desconocidos para los demás. Suponemos -que esa inocencia­
( 

primitiva, el ho_mbre no excusó decir la verdad de lo que él
. . . , . veia que de cualquier modo sabia; pero con el-correr de los

tie�pos esa inocencia se fué perdiendo, apareció la malicia
.·.· 

y 1¡s pasiones fueron causantes .de la mentira; y de la men

. tl.ia surgió la duda en la veracidad de 1a· palabra. humana,y 
:... . .  -· -- . 

así��sa primitiva fé en la palabra perdió su eficiencia. 
'• 

1.1 LA.REQUISITORIA.FUE LA ·PRIMERA INDAGATORIA 

Cuando a la verdad de la palabra humana sucedió la duda, a 

causa de la mentira, ya no pudo el· hombre interrogar .. al 

.:b.ombre para saber la verdad, y fué · entonce·s. preciso pres en. ..

tar situaciones- conjeturales, ya para que el.preguntado· di 

jese verdades a medias, y de las medias verdades·colegir.­

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

16 
. _ ,....:, 
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legir de estas una verdad. Ese si tema conjetural const1tu­

yó la requisitoria. o proposición de situaciones capciosás 

para sorprender una verdad e-stratégicé;,merl.te oculta. La re 

quisitoria_dió al traste con �a fé humana y con la confian 

za en la honradéz verbal del hombre. 

1.2 INSTITUCION DE LA INDAGATORIA 

Hasta la eda'd media fué la requisitoria ala única institu·­

cJón probatoria empleada por el hombre, refiriéndonos des 

de luego· a la prueba oral,· pues la. prueba do_c�mental fué 

también �unto con la oral, elemento .de ese primitivo régi­

men probatorio, mereciendo el. documento una mayor acept"ación: . 

en el esclarecimiento de la verdad. Desde el renacimiento-- . 

la indagatoria, ya insti tuc"ionalizada, ccibr_ó influencia en f 
los estrados judiciales, pero conse·rvó todavía el. carácter 

de duda que le dejara la época antigua,· siendo· prec•iso acu j 
�.� 

dir·a- fuentes religiosas para dotarla de falsas seguridades: 

y fué así como aparecieron•instituciones fanáticas como las 

siguientes: 

1.2.1 En:Alemania y Francia: 

En los albores de la edad. moderna el proceso .: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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PZOV son sus piedras angulares, todos los cuales precDniza 

ron el tormento para obtener la confesión, pero tales a:uto 

res van construyendo una técnica Útil de valoración de la 
. , 

prueba, contribuyendo el primero de ellos a la G-��acion. -

de la confesión calificada� El interrogatorio complementa 

do con la tortura que legisla Alemania en la CONSTITUTIO ..;. 

CRIMINALIS CA.i.T{OLINA, se adopta en Francia en las "ordenan 

zas de Vill_ers-cotteret", se comienzan a ·alzar voces de 

protestas en ambos paises contra tales medios o procedimien 

tos y _protegiendo la libertad de defensa, pero no obstante 

ello, ,el pr'?cedimiento inquisitorial se mantiene _en Francia 

hasta 
1
1a revolución Francesa, la que abole los tormentos -

determinando que el interrogatorio debía tomarse dentro de 

las veinticuatro horas de.la detención. En eáte país'duran 

te el siglo XIX hasta 1a ley Constant de 1897 se acentúa el 
. 1 carácter del interrogatorio como medio de defensa .

1.2.2 En España 

Con la introducción del sistema inquisitivo, el'·p±óceso Es 

pañoJ. adquiere parecidos caracteres: El interrogatorio en­

España se llama confesión, el inculpado es preguntado por 

1·rNDA. Enciclopedia jurídica. Pág 435.

18 



el juez, debe obligatoriamente jurar de declarar y decir -

la verdad, responder a lo que se le pregunta aún siendo'me 

nor, se procede contra él de ofic-io ? a 'instancia de parte 

y aunque con motivo de su confesión se les imponga la pena 

máxima; existe la confesión ?ficta, es decir, que si el im 

putada no re'sponde, se le tí'ene por confeso presumiéndose 

q_ue ha comet'idó el delito, además no ];e es ajeno al inte -

rrogatorio e_l ir seguido o precedido de torturas y tormen 

tos, los que tienden a la_ averiguación de los hechos, pero 

la confesión obtenida en tal forma debía ratificarse. 

1.2.3 La venganza de Dios 

Se obliga al· sindicado a (!fllle confesara la verdad, sometido 

al tormento, y esta confes3;.6n era tenida como una verdad -

dicha ante Dios. 
;.. 

1.2.4 La inquisici6n 

Creada en España en 1540, esta institución netamente cleri 

cal tuvo como Único objetivo castigar a los herejes, had.·én 

doles confesar mediante el tromento. 

En todas estas instituciones el denominador común era la 

confesión, o resultado de una feroz indagatoria aguijonea­

da por el tormento •. 

19 



11( 

.. 

2. EPOCA MODERNA

Una vez que el concilio Tridentino (1545-1563) dió origen­

al derecho. Penal, y que éste fué estructurado en los princi 

pios publicados por el I>1arquéz CES.AR BECC.ARIA en su obra - · 

DEI DELITTI E DELLE PENE surge a 1a·par el código de Proce 

dimiento Penal, en donde la indagatoria aparece ya como una 

.institución con características propias, coIÍ10 garantía de 

defensa del sindicado, no'obligación del juramento y no ob�i 

gación de confesión. En esta blillante aparición del Dere­

cho Humano sucumbe defini ti vament·e el despotismo. antiguo. 

Vea�os el pensamiento del siglo XX, al respecto. Poco a po 

co_, a principio dl. siglo XIX se empieza a operar una verda 

dera humanización del :proceso Penal, con la aboiición de -

las torturas; las corrientes filosóficas que si��ltaneamen 

te aparecen eri toda Europa hacen también sus saludables 

efectos , .. en España y preparan el nacimiento del proceso Pe 

nal Español, y la tendencia a terminar·'·'cori lop tormentos , 

influyendo los libros .de los teóri·co::¡ prácticos ,- tales co 

mo ·ALFONSO ACEVEDO, del ilustre BECCARIA, de MANUEL 
·• 

DIZ_ABAL y UR:[BE y de J:OSEPH MARCOS GUTIERREZ.
·': �·. 

20 
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Los tratadistas de la .época encuentran una gran novedaa en 

el problema que nos ocupa: Veamos el pensamiento de ELIZON 

D02: El interrogatorio del sindicado .se ha desdoblado y si 

bien la confesión se mantiene como diligencia del su�ario, 

la práctic� ha creado un nuevo interrogatorio totalmpnte -. 

distinto de aquél y que a medida que transcurre el tiempo 

va ocupando el primer plano. Dice JOSEPH GUTIERREZ: "La pri 

mera declaración del sindicado s� llama indagatoria y es di 

ferente de la confesión, las leyes no la establecieron pero 

la ha introducido la costumbre'¡.· Y añade ELIZONDO: 11 Se lJa 

ma indagatoria por preguntas por inquirir, interrogándose-

generalmente del crimen, su cualidad y sus autores, aunque 

no se estima necesaria ni de· substancia del juicio, es siem 

pre muy oportuna para calificar con más instrucción el pro 

ceso"; en�sa época la dis�inción entre indagatoria y con 

fesión no.-.esta definitivamen_�e precisada, por lo que los -

tratadist�s se referían indistintamente a ambas, pero queda 

claro que ·durante la declaración indagatoria el juez no pue 

de efectuar al sindicado los cargos, diligencia .esta que se 

reserva para la confesión al fín del sumario. 

2• FRANCISCO A. ELIZONDO. Práctica Universal forense, torno
III, pág 318� 
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3. INFLUENCIA DE LA CRIMINOLOGIA CRITICA / :• 

La CriminologÍ?-, como disciplina Pernil, de reciente data -

se clasifica . act_ualme3:1te en CLASICA ,- . POSITIVISTA Y CRITICA. 

Cada una presenta un criterio propio acerca del d-elito, de 

la responsabilidad y la sanción. Todas ellas han contribui 

· do_ a la e�tructuración del procedimie¡mto Penal,. y por ende

a la instftucionalización de la INDAGATORIA. Pero la que -

más a-llegado a .la naturaleza sustantiva de la- indagatoria

es sín duda alguna, la Criminología Crítica. quien al pre

sentar un anális.is profundo del- hombre, hace en el -if�studio
.;_ . 

. � 
de su psiquis una extensa requisitoria en la que se" persi.;..

gue colocar sobre el tapete todo el universo síqui�o del
"-; 

- ·  

sindicado, para de él deducir la conducta a que lo·han _ lle

vad:ó sus inhibiciones. Si bien exáminamcis ,. a si sea fugaz-

� mente, las sombras y luces de ese cuadro científico, nos da

· remos cuenta de �U.e la IIIDAGATORIA según la Criminología -

:crítica no es_ ya un mero interrogatorio que debe.ofrecerle

.al sindicado una oportunidad de su defensa; sino, y más que

. todo, es una apertura a que la ley lo invita· para expo_ner

.su yo Endógeno y su yo Exógeno a_la luz·s,e la justicia, de

'donde con ánimo sereno y criteri.o humano_ puede e¡ juez me
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dir la responsabilidad del acto delictivo. Así esta Terza­

Scuola transtrueca la indagatoria de ayer en un psicoanáli 

sis del sindicado. 
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4. LA DIDAGATÓRIA

Es un derecho Humano, si por derecho humano entendemos la 

garantía del ejercicio· de alguna facultad que al hombre le_ 

es connatural, es decir, una característica ontol6gica del 

sér hombre, la facu;J..tad de exigencia de ser oído antes de 

ser juzgado, es sin a.uda uno de estos derechos humanos,uno 
( 

de los principales. Y ese .derecho es. el· de rendir indaga to 

.ria, ltbre de presión alguna, en público y as�sorado por. un 

testigo. Decimos: 

.4. 1 .LIBRE DE PRESION ALGUNA 

Porque no debe haber fuerza que impela.al sindicado a decir 

o confesar no sólo aque_llo · que pue"da ·perjudicarlo, pero ni_.

aún aquello que él no.quiera decir, ·aunque no lo perjudique· 

directamente. Por ello le está prohibido al juez usar de 

preguntas. capciosas,· es decir, de requisitoria alguna ten 

diente a ú sacar" verdades·. 
,' 

La situación del sindicadono:esla de:un del:i'!.l.cuente a quien 

es necesario probarle un delito, sino la de un hombre li 
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bre, a quien hay que escuch�r para conocer y que pueda.pro 

nunciarse acerca de una acusación que se le hace. 

El juez no debe sospechar siquiera {o manifestarlo) que el 

acusado es autor :;:del delito de que se le acusa, y por ello 
' 

sus preguntas delm ser naturales, sencillas, dirigidas a pe 

rietraren la vida psíquica del indagado, más que a la caza­

de pruebas de una conducta delincuente. 

4.2 DEBE SER PUBLICA 

Y asesorada por un testigo, no porque 1 el acto interrogato­

rio deba realizarse de hecho ante una,multitud, sino porque 

podría ser .así, porque la ley no lo prohibe, porque antes 

por el contrari�, la sociedad, que ya tiene legalmente su 
:? 

representante en el personero Municipal, exige otro, no fun 
::..-

cionario ofici�, que es el asistente a la indagatoria,nom 

brado por el acusado, o por el juez a nombre de la sociedad 

que puede no ser abogado, basta que sea una persona honra­

da y normalmente capaci:tada, que pueda intervenir en el in 

terrogatori rechazando toda pregunta que pueda comprometer 

1_ indagado, y aún dejando constancia en el acta de toda ac 

titud del juez que en alguna forma coarte su libertad de -

expresión del sindicado, lo que demuestra que la INDAGATO­

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

un derecho humano, ya 
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miembro suyo frente a la autoridad de la justicia. 
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5. PSICOANALISIS DEL SINDICADO

Si lo anterior es así, como lo es, para qué entonces inte-
,_ 

rrogar al acusado,_ si no se puede presionar a QJ_[Ue diga la 

verdad? La Criminología responde: No se trata de que diga 

la verdad objetiva del hecho Criminoso que se imputa; se 

trata de que él diga su verdad, de q�e él manifiete super 

sonalidad inhibida por los mil factores que·de todo orden-
1 

han confundido su psiquis, lo han transtronadq, la han a�ro 

�ado, las más de las veces, a un ostracismo de las normas-
,:,:. 

�:aciales, a un yerro permanente que ha transformado su vi 
-

.'da anterior en un estereotipo social. Y para obtener en lo 

fosible este resultado, la indagatoria debe ser un interro 

gatorio dirigido por un método inductivo, a penetrar en los 

subfondos del alma del indagado, para deducir el por qué -

de su acto delictivo, el para qué de sus intenciones, el có 

mo de una conducta tortuosa, que probablemente no estaba -

dirigida a delinquir, sino a obtener una satisfacción per · 

sonal distinta y distante del mal ajeno, o que en fí:n, no 

le buscara directamente. La indagatoria para la escuela Cri 

mi�ologica, es un psicoanálisis del acusad0& Nuestro:código 

de Procedimiento Penal da las normas a que deben amoldarse 
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las preguntas, e insiste es ese criterio analítico de �a 

vida del acusado, a partir de· su ascendencia misrria, pasán 

do por el desarrollo de su infancia, su �ducaéión, sus pri -. 
. . ': 

meras actividades sociales Etc. Infor·tunádamente ese inte­

rrogatorio no es un modelo, por lo incompleto, lo carente 
' 
. / 

de método científico, lo 'impreciso, lo vago, lo baladí; y 

así viene a c·onvertirse en un actq impersonal en la estruc 

tura psicológica de un pr.oceso cuya finalidad es el conoci 

miento de la psicología·del delincuente, no para castigar 

su estereotipia, sino para rehabilitarlo 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 

;;.-

. La idea qu·e la sociedad tiene acerca della función del juez --� 

es ·sencillamente la de un árbitro entre ,:las disenciones de 

las_ parte·s, y en la rama penal del derecho es la de casti� 

gador del delincuente. Peyorativa� en la que la justicia 

carece dé representación, es verdad que, ·en lo que al pe 

nal toca,. la finalidad del_ proceso es ura sanción, . un casti 
3 . .  go para· .el delincemte _,perq a esta .sanción procede,· o de 

be proceder, un análisis sicológico del juez .sobre la con-

3 •·Esta es la idea en las escuelas· clásicá ·y p.osi ti va, no
en la Criminología Crítica, _en la cual la sanción­
castigo es remplazada por la sanción R�R. 
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ducta anterior del acusad·o, de donde infiera el funcionario 
la gravedad, mayor o menor, de la infracción, atendidas J_as 

circunstancias endógenas de la psiquis d11 infractor, como 
. . 

las extgenas y circunstanciales del hecho criminoso. De es 

te análisis brota en la conciencia del juzgador que tanto 

de responsabilidad cabe al delincuente; y es de acuerdo con. 

ese tanto como imparte la justicia, los años de privación­

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 e_l delito • 

. La indagatoria debe pués llenar una serie de requisitos que 

hagp. n de ella lo qre r_ealmente pide que sea el espíritu de 

la ley·guiado por la justicia� Debe-pues ser: 

5.1.1 Sencilla 

Con palabras que usa el sindicado. 

5.1.2 Amplia 

No 'limita a una lista· .taxativa de preguntas acerca de su vi 
. . . 

da, sino las más contentivas de ·su criterio; acerca de de 

terminadas conductas relativas a la infracción de que se 
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le acusa, como acerca del afuor si se trata del delito sexual 

acerca de la propiedad, si de actos contra ella. 

5.1.3 Continente 

De algunas·preguntas inconexas, como para constatar su gra 

do de captabilidad intelectual, o su preparación en artes 

o ciencias.

5.1.4 Proponentes 

DE algunos casos en que pueda apreciarse su mundo emocional 

5 .1. 5 Planteamiento:·. 

.. }� 

;í) 

De alguna conversaciór{ adecuada a su grado de instrucción, 

de la que pueda deduc.ü'se su idiosincracia 
� 

En fín la .indagatoria debe ser una charla de confianza en-:-
,, , . .

·1a que el juez llegue a interpretar la clase de hombre acu

· sado, , buscar delincuente, ., pretender hallarsin a-un sin 

los indicios o pruebas de -tal o cual infracción. La Índaga

toria es una verdadera institución sicológica, destinada no

a confirmar una acusación, como tampoco a desyirtuarla,�ino

simple y llanamente a conocer el· alma de U?- hombre, lleno

· de confusiones psíquicas, y. también con algurm mucha_s vir

tudes descbnocidas hasta de �l
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actuó determinado por aquellas inhibiciones, y también• con 

esas virtudes. La responsabilidad que a conciencia debe de 
r 

terminar el juez, tiene que ser así, .una evaluación de esas 

deficiencias psíquicas, y también de esas cualidades.• 

• 
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6_. LA INDAGATORIA ES DE DERECHO NATURAL
1 

Cuando.la filosofía habla de derecho-natural, se refiere a 

la facultad qué tiene el sér humano de exigir desde el prin 

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

-por él, o que no hagan algo que a él le perjudique. 

DEcimos desde el pri;nci-pio de su sér por.qu8·esa finalidad­

constituye DERECHO NATURAL sólo cuando con e1:: acto de ser, 

ese mismo acto le da esa -�facultad, y en tal _:forma, que el 
_,,, 

acto de ser no existe si con él no coexiste $sa facultad. 
�-

.Por ello esa facultad .es connatural en el s�! humano,· es de 
-�-

cir, el derecho natural constituye con el sir humano, . ·: con

•juntamente, el sér humano onto1Ógico4
• Cuando aparece _en el

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

de exigencia, o derecho natural. 

4 • El Dr. PEDRO U. SOCARRAS enseña: . Tre:s elementos o prin­
cipios que constituyen el ser humanó ontológico: La 
inteligencia, la psiq�is y el derecho natural. De -
los tres, los dos primeros son impbtentia, es. decir, 

. necesitan dél tiempo o decurso de _la materia para su 
presencia en el acto, y 

32 



Esa exigencia es: 

A. Que los demás (seres hurranos, animares o cosas) le den

algo que él necesita, no para su existencia, pués él ya

existe antes de su exigencia, sino para su subsistencia -

(esto es, lo necesario para que su existencia pueda conti

nuar). Así son- 1 de derecho natural: La vida .(o desplaz_amien

tode las moléculas preordenadas a la subsistencia del sér);

los elementos indispensables para la vida, como las funcio

nes �rimarias para ella, respiración, circulación, nutri �
. , cion.

1 

B. Que los demás hagan por él, en orden a sb subsistencia,

así desde el momento mismo de su sér, los de�ás tienen aue 

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

medios para parirlo, y en su orden, los demás hombres a cu 

yo cargo está_, tienen que c.oadyuvar a su nacimiento. Es 

pues·, esta exigencia una serie de obligaciones impuestas 

por ella que contraprestan a un derecho, llamado natural. 

C. Que los demás no hagan algo que a él le perjudique, esto ·· 

es, que no hagan algo que le impida vivir e

El tercero ya es in actu conjuntamente con· el sér. · 
Dr. PEDRO SOCARRAS R. Conferencias de Criminología 
Crítica. Universidad Simón Bolivar.�Kacultad de dere 
cho. 8 semestre. 1985. BarranQuilla. 

33 



•. 

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.heého existe en él des 

pués de su existencia en acto, cuando los demás hombres de 
, � 

comun acuerdo la establezcf3-n, y entonces recibe el nombre-

de derecho' positivo, o nor�ativo si está contenido en dis 

posiciones· escritas o consuetudinarias, pero tomad�$ así, 

de común acuerdo. El derecho positivo es pués el resultado 

de una ley acordada por los demás, 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 ontol6gico. 

6.1 EL HOMBRE 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 deisubsistencia, de que ya hemos ·tra 

tado, sino que se ext:imde a la cobertura de derechos intrín 

secos ajenos, pero con él, con su propia existencia liga -

dos y en tal forma que vienen a ser parte. de sí mismo. ·Así 

los hijos, la madre, la mujer, los parientes mas cercanos, 

y muchas veces, los amigos y hasta los vecinos y compatrio 

tas todo ese círculo que nos rodea, llega a ser parte de· 

nosotros mismos, en la proporción eri que el �gresor esté -

distanciado de nosotros. De donde podemos_ �n este trabajo, 

sentar una regla general: El derecho de d-efensa se extien 
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de a toda aquella persona o cosa a quien en un momento·dado 

nos sintamos obligados á. defender. 

DE este instinto de defensa se desprende el siguiente prin 

cipio: NADIE ESTA OBLIGADO A ACUSARSE, esto es, A CONFESAR 
1 • 

SJJ DELITO. Es por ello que sea tan meritorio. el acto reli-

gioso católico de la CONFESieN, en el cual el hombre, 

pre•sión alguna externa, manifiest?- sus pecados a. otro 

sin 

hom 

bre que, aunque revestido ·.del carácter sacerdotal,- no deja 

por ello de serle extraño. 

El derecho Penal moderno ha recogido este p�incipio, y por 

ello ha establecido el no juramento en la i:rid�g'atoria, la 

no obligatoriedad de la confe_sión, y hasta lo ha· extendido 

a la no obligatoriedad a declarar contra los parie_ntes den :'; 

tro del 4 grado de consanguinidad; pero si, alguno volunta 

rio y libremente confiesa su delito, esta confesión .no -co:hs

tituye plena· prueba, sino solamente indicio, esto es, hue-

lla, aunque de considerable ex�epción para_ la búsque.da de é_..;. 

la verdad. Esta no obligación de la confesión, su. ineficien

cia como prueba, y la inoperancia de la indagatoria en el 

acervo probatorio, es precisamente lo que h� hecho de la 

indagatoria, una institución sui.·_géneris, que tiene su eséñ ·, 

cia en la apertura psicológica del p-;resunto delincuente con 

el objetivo-, no ya de coadyuvar al p$rfec�cionamiento ·d�-1 -

acervo probatorio, sino a la fijación de .la proporción de 
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responsabilidad que le cabe_al infractor en el delito ·come 
-

tido. La INDAGATORIA no es pues un elemento de prueb�, sino 
.· ..

un ·elemento fijador de responsabilidad. 

6. 2 LA I:NTIAGATORIA ES EL MI_NIMO RESPETO QUE MERECE EL HOM
J 

. 

I 

BRE 

Dado el principio NEMO REUS NISI PROBETUR (nadie puede ser 

tenido ·como d�lincuente si no se le_ p:i:_ueba) que es una de 

las brillantes conquistas del derecho Eenal Moderno, él -

constituye uno de los princip�les derechos hiúmanos, y cum 

plirlo es el mínimo respeto que se le pued� guardar a una 

persona. La indagatoria; ya lo dijimos es el comienzo del 

proceso cognoci tivo del sindicado,_ luego ella debe ser prac 

ti�ada con todos los requisitos asignados por la ley, y aun 
� 

débe ser extremada y realizada con la orientación psicoló-
. � -

g}ca que señala la· Criminología-Crítica. Sabemos que esta 

dért'rina no está vigente en nuestro Estatuto Penal, pero 

_también, como ya lo indicamos anteriormente, nuestro código 

de procedimiento presenta algunas venas de ellas •. Si el 

juez, por lo menos cumple con esas disposici_ones, mucho se 

rá lo que habremos avanzado en este campo. Saber lo que el 

indagado piensa ,- lo que él siente, cómo ve las cosas;. cuái 

es su panorama de la situación criminosa que· 'se le presenta 

Etc� Es conseguir g_ue él abra las puertas_�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, objettvo -

Único de�_ juez, mediante_ una· sentencia que pronunciará. 'en 

nombre de la sociedad. 

6.3 LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO ES LA MINIMA LIBERTA QUE LA 

LEY GARANTIZA AL HO�IBRE. 

Y debe serlo, porque si la libertad es otro de los derechos 

humanos básicos, la de pensamiento· es el primero de ·ellos, 

pues el conocimiento, ·cuya primera expresicSn es el pensa -

miento, pertene�e a la trilogía ontolcSgica del hombre ( in 

teligencia o conocimiento, psiquis o volunt�d, y facultad­

de exigencia o derecho natural) .• Es pcrir esté conceptp por 
. 

- . 
. 

, .  

el que la ley debe, y primordialmente, garantizar esta li 

bertad, sin la cual el elemenit inteligencia no podría ma 
-y

nifestarse en toda _su amplitu�! Ahora.bien, el instrume�to

material de ·esa manifestacicSn�s la palabra. Por ello el 
... 

sindicado debe hablar, debe la ley permitirle que hable,'de 
·.;• 

be· .el juez excitarlo a que diga sus cosas, para que li brem

mente manifieste su pensamiento.

6.4 LA INDAGATORIA NO PUEDE SER LA BUSQUEDA DE Lfl..VERDAD 

OBJETIVA 
. .:: : 

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

be buscar pruebas del delito en la indagatoria. La busque-
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da de esas pruebas constituye el proceso probatorio dentro 

de un régimen especial q_ue no comprende la confesión de'l -

sindicado, y tratar de sacarle a éste esas pruebas, es in 

ducirlo a que confiese, es forzarlo a que se declare impu­

table, y esto será prohibido por la ley, por el derecho na 

tural, y por el espíritu moderno universal del derecho Pe�

nal. 
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7. LA INDAGATORIA EN RELACIO� CON LOS MEDIOS�PROBATORIOS

Al hablar de los medios probatorios y su relación con la in 

dagatoria.en cuanto a 1:,_u ubicación, así sea ella un medio­

de defensa, ora un medio de prueba, o ya diligencia encami 

nada a la exploración de la psiquis del procesadQ, necesa­

riamente se ha de hacer referencia al concepto de prueba. 

7 .1 PRUEBA 

Prueba, en el proce.dimiento Penal, es todo �q_uello que pue 

. de ·servir de medio de correción al juez paraµormarse un con 
.�· 

cepto en relación con los hechos ilícitos q�� se investigan 

y juzgan, con los autores o partícipes, con la responsabili 

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

daños y perjuicios ocasionados con el delito5 • 

S •rJIART.TNEZ .RAVE, Ob. Cit., Pág 299. 
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Es ésta una definición bastante específica de la prueba. 

I1ANZINI la define como institución dicie'ndo que es " la ac 

tividad procesal inmediatamente dirigida al objeto de obte 

ner la certeza judicial, según el criterio de la verdad 

real acerca de la imputación o de otra afirmación o nega 

ción que interese a una providencia del. juez". 
6 

- ·�� 

Atendiendo los elementos que los tratadistas analizan en la 

prueba, y como consecuencia de las anteriores consideracio 

nes, no pueden, por tanto, ser confundidos los medios de -

pruebas con las pruebas misma, pues aquellos constituyen 

los instrumentos para la demostración, que es la prueba. 

Probar es demostrar. Bien pueden haber sido producidos múl 

tiplBs medios de prueba tendientes a demostrar la existen�-
,::-

cia de un hecho, más si no se ha.logrado establecerla, 

hay prueba sobre el mismo.7

_;i; 

n_ó 

Nos interesa para el estudio que nos atañe, los medios pro 

''·batorios; que son las formas o maneras como la información 

o conocimiento llega al proceso.·· 

6
• VICENZO MA.l�ZINI. ob. cit., por GUSTAVO PELAEZ VARGAS.

pág 197. 

7. GUSTAVO PEh4.EZ VARGAS. Manual de prueq2;s penales. Pág 7
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7.2 ANALISIS DE LOS DISTINTOS MEDIOS PROBATORIOS ESTABLECI 

DOS EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENA1 

En el actual código de\� :�-�dimiento Penal, decreto 409 de 

1971, no están taxativani¿:nte enunciados los medios de prue 

bas, no obstante consagrar la confesión, el testimonio ;1a 

inspección judicial, los documentos, los indicios, las pre 

sunciones y dictámenes periciales �n respectivos capítulos; 

y en materia de hecho punible, establece la libertad de 

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

pues enunciaJtaxativamente cuales son los medios probatorios 

en su art •. 258. 

Como se puede apreciar, legalmente la indagatÓria no está 

ubicada, y por ende no puede-ubicarse, dentro de los medios 

de prueba o probatoTios que estable�en los do·s codigos de 

procedimiento; el actual y el que va a entrar a regir · el 

primero de julio del año corriente. Pero si guarda una es 

trecha relacion con esos medios probatorios. 

Si la indagatoria fuera un medio de ·prueba, e-n la· PI'.á�tica 

su eficacia sería inocua para los muchos procesos donde hu 

biese sido imposib+e llevarla a cabo. 

7.2.1 La indagatoria en relación con la inspección judicial 
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La indagatoria se relaciona con la inspección judicial,. en 

el sentido de que al tener derecho el.procesado a asistir 

a todas las prácticas de las pruebas o d�ligenci�s probato 

ria�. que se efectuaren, tiene derecho a asistir a la prác­

tica de la inspección judicial, y durante la diligencia el 

j"uez, de oficio o a petición del interesado puede ordenar-

recibirle indagatoria o ampliación de la misma al sindicado 

dando currrplimiento al art. 226 del Código de procedimiento 

Penal. 

7.2.2 La indagatoria en relació'n con la presunción, la con 

fesión y el indicio 

La indagatoria se relaciona con las presunciones legales y 
.. 

,i�la confesión en la medida en que esta Última sea medio de 
-,.· 

}' prueba; que se presume verídica mientras no se presente 

i ·prueba en contrario, infirmante, y esté plenamente compro 
�.:_ 

do él cuerpo del delito; tiene la confesión como medio pro 

:p:iro ·_ para su producción en la diligencia de indagatoria, en 

virtud del ineludible requisito de la judicialidad. Eero -

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 confe�ión, medio de 

prueba que se logra dentro de la realización de la ·primera; 

como hasta el momento se ha hecho al pret�nder coincidir Ja 
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práctica de la diligencia, el acta o escrito donde ést?- que 

da plasmada, con las imputaciones de responsabilidad que de 

si mismo hace el indagado dentro ·de la pil:'áctica de _dicha di 

ligencia, porque se estaría ante la aberrante figura del me 

dio de prueba del medio de.prueba, no contemplada en nues-
I 

tra legislación, y se estaría además sustituyendo al legis-

l�dor en la interpretación de la ley y en la creaciórr · de 

normas. 

Si doctrinariarnente es aceptado que la prueba se desdobla­

en tres élem�ntos: - 1 • Objeto de prueba, que es la cosa, el 

tema, lo que hay que probar. 

2. El Órgano, que es la persona física­

que suministra la informac:ión o cono_cimiento, · y 

3. El medio, que es l{f f orrna o la. manera 
Is como la información es llevada al preces�; en el caso de 

·1a confesión el objeto a probar es la re)ponsabilidad del-
:.:.. 

pro-cesado, el Órgano es el procesado quien debe reconocer o

aceptar un hecho que lo perjudica o empeora su situación -

proc�sal, yel medio de prueba, idóneo para lograr probar­

la propia responsabilidad,. no es la indagatoria, sino la

confesión, medio establecido en la ley para tal fín. Que

se puede dar en la diligencia de indagatoria, en la inspec
. , cion.

S. I"IARTIIIBZ RAVE. ob., cit., pág ·299.
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judicial, en la reconstrucción de los hecho� y- en geneTal 

en la práctica de cualquier diligencia judicial a la 

asista el procesado. Sería el caso d� aquel procesado 

al asistir a una diligencia de �areo o de inspección 

que 

que 

judi 

cial, decide_ éonjesar y así lo· ·hace simple y llanamente·; -
1 

sin que por parte del juez le esté interrogando en indaga 

toria. 

La indagatoria se relaciora. con· el- indiciG en la medida en 

qUE éste puede en un determinado momento procesal indicar­

cuando es procedente la práctica de la qiligencia de indaga 

toria y a quién debe recibirsele injurada. También puede re 

lacio.narse cuando para desvirtuarlo, el proéesado, dentro 

de su práctica aporta un documento que constituye un contra 

indicio. 

� -

7. 2. 3. La indagatoria en relácion con el testimonio, ell �xper

ticio y los documentos 

No obstante ser el testimonio un medio de prueba que se lle 

va a cabo mediante un interro"gatorio, al igual que la inda 

gat.o±ia, se diferencia de ésta_por la formalidad dél-j-i+ra­

mento y porque el.:.,,{:1,1:terrogado�'- o,· deponente es un tercero que 

no tiene la calidad de procesado. 

En :efecto� la finalidad del testimonio no. es indagar la si 
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quis del testigo, sus antecedentes judiciales ni de fa�ilia 

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 las bases de la-responsa 

bilidad, como sí ocur.re en la indagatoria en relación con 

el procesado. Pero a pesar de éstas consideraciones,' se re• 

lacionan 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 práctica de ésta 

Última, puede el indagado pasar de la calidad de indagado 

a la de testtgo; no queriendo decir con esto que la indaga 

tori� en sí, 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 jp_ramento, encaminada

a c-0nocer profundamente desde el punto de vista psíquico al

procesado, saber lo que piensa, lo que él siente, cómo ve

las cosas, cúal es su panorama de la situación criminosa -

que se le presenta, y sólamente el juez puede interrogarlo

el testimonio es escencialmente juramentado, dirigido a pro

bar hechos o circ�nstancias dentro del proceso, sin tener

en cuenta la psiquis del testigo, excepto en ,.la apreciación

de la prueba, y puede interrogar al testigo el juez, el pro

ce.sado, su apoderado, el apoderado: de la perte civil y las
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demás personas que tengan derecho a intervenir en el proce 

SOe 

Si al efectuar la diligencia de indagatoria, el procesado 

o sindicado hicieren i�putaciones a terceros acerca de la·

autoría, o participación; en un hecho punible o en los 1 que 

se investigan, de inmediato pierde la calidad de indagado­

y adquiere la de testigo, por tanto, se juramenta sobre es 

tas imputaciones, pudiendo ser interrogado en ese momento­

y por esas imputaciones, no sólo por el juez, sino por to­

das aquellas ,personas que tengan ese derecho. En efecto, a 

sí lo establece el art. 385 en concordancia<con el 253, y 

el art. 379 del decreto 409 de 1971 y 0050 d� 1987 respec-
'. 

tivamente. 

De todo lo anterior séf deduce que el Órgario de la prueba es 

·el procesado con caliqad de testigo, y el medio probatorio

es el testimonio efectuado 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

imputaciones juramentadas es indagatoria Y. la parte del es

crito donde se interrogue bajo juramento es testimonio.

Igual caso ocurriría en la diligencia de inspección judici

al cuando el juez dá cumplimiento al art. 226 .,del C .P.P. y
· ,  .

ordena 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 inspección judicial y debe ser� apreciado­

por el juez; pero no se puedetiecir que la inspecci6n j�di 

cial es una prueba porque dentro de �u práctica (como suce 

-� de en la indagatoria), se efectuó una declaración testimo­

nial. Con testimonio o sín él, del procesado o de un terce 

ro, .la inspección judicial es un medio probaiorio por e�ta 

blecerlo así la ley, idóneo para que el juez ·aplique sus -

sentidos al objeto de prueba, constituyendo por tanto plena 

prueba. Sólo en el caso de.que obtenga confirmación i:i:leluc 

table del delito investigado, ·aunque no sea integral sino­

parcial •. 

El experticio o díctamen pericial se relacióna indirecta -

mente con la indagatoria, por así decirlo, debido a que si 
-� r--

e nd O un medio probatorio exclusivamente técnico, efectuado �,· 
-� 

po:r personas que tienen conocimientos especiales en deter- -•,; 
; 

minada ciencia o arte que el juez no posee, de un_ momento ?

a o·tro serviría para comprobar el estado patológico mental 

que se observare en el procesado al momento.de indagaplo,o 

de las manifestaciones que éste hiciera en dicha diligencia 

acerca de su estudio mental o de su edad en caso de no obrar · 

en el proceso la prueba idóneo que la demuestre , siempre 

que aquella sea relevante en la determinación deljues com 

petente.-Aparte de estos casos, consideramos-que la rela ..;..

ción ent:re la indagatoria y el dictamen p�ricial es ninguna 

no siendo así, la relación de éste Último 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 relación 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 po

dido lograr expresa y directamente por el sindicado, gene­

·ralmente se recurre a tomarle pruebas gráficas a éste en la

diligencia de indagatoria o en la ampliación de la mi-sma.

En este orden de ideas, y en consideración de lo anterior­

mente expuesto, queda bien claro y demostrado que la inda 

gatoria como institución procesal penal, no- reporta . para 
¡ 

el proceso un medio de prueba, como erradamente lo conside 

·,= ran muchos tratadistas. Lejos estaría de serlo. ¿Qué iría

�-: 

a. probar la indagatori_a? ¿Qué convicción o certeza llevaría

esta diligencia al juez? sí al irla a efectuar aquél, va -

prevenido, sobreseguro, cOnvencido y atrincherado de cuanto

elemento hay en el proceso y de cuantas contradicciónes exis
. .

ten en el código wue le permiten dar por sentado que entre

la verdad humana dél deponente y ia verdad procesal que co

noce sólo la de él es la valedera y aplicable?.

Nos quedaría por analizar el otro aspecto s9,bre la natura 

leza de la 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

nología Crítica llegamos a conclusiones rinteresantes. 
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8. UBICACION DE LA INDAGATORIA COMO�MEDIO DE ])EFENS:A

En cuanto a defensa se refiere, se ha de saber: 

A. La defensa corno derecho del procesado, no siempre ha te

nido la misma importancia y reconocirnie�to a través de las.

distintas épocas y en los diferentes países. Recordemos que

al imponerse en toda Europa el régirne·n inquisi tiv.o, el im-

putado pierde su calidad de parte que traía d� la Grecia -

antigua y de la Roma Republicana, en §lande la defensa era

de tipo· acusatorio y ella constituía JÍn derecho indiscuti­

ble del imputado; lo cual le permitía¡: conocer.desde el p±i.
·"! • 

. °],· 

rner momento la imputación formulada e� su contra, ocupar-, 

personalmente el mismo plano jurídico que el acusador,obrar 

e.n un comienzo personalmente y lu�go as.i'stído de un· orador:-_. 

hábil y experto (causadicius, advocatus, patronus); para 

convertirse en objeto de procedimiento secreto, y �ular a 

sí, el derecho de defensa. Es a partir de 1a·Rev0Iución 

Francesa 'y en ',:!�'os· principios constitucionales de la Consti. 

tución Norteamericana, luego- de- la ihdepende�cia de esta na. 

ción, cuando se afirma definitiva.mente e ·l ·:principio de que 

no es posible negar a los acusados la asistencia de un de 
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fensor9 .

B. EYisten sistemas constitucionales com� el Colombiano en

donde no se organiza específicamente el derecho de defensa 

en sus textos. Pero existen unas series de garantías, que-
I 

pueden verse en todas las instituciones procesales del có 

digo de procedimiento penal, que hablan claro y enfática -

mente sobre el reconocimiento legislativo_de los derechos 

que corresponden a quien ha cometido un delito, desde su 

captura hasta el ejercicio de recursos extraordinarios de-

., . . , ;10 casacion y r�v1s1on. 

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

individuales de las personas. Este derecho ha-sido reconoci 

do universalmente por la Declaración Universal 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 público individual de acredi 

tar la inocencia o cualquier circunstancia que atenúe la -

responsabilidad, y su necesidad se refiere tanto a la defen 

90
ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, tomo XV.. Pág 1.55. 

1 O. IRAGORRI DIEZ, Insti·tuciones de derecho procesal. penal, 
pág 155. 



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 él, en cuanto considera que ésta se traduce a tra' 

vés de las manifestaciones del propio interesado declaran-· 

do cuantas veces qui�ra, la defensa �écnica exige la inter 

venci6n de un defensdr profesional capaz de hacer vaier po 

sitivamente los derechos e intereses de aquel, salvo que -

se considere o reconozca.tal aptitud en el propio imputado 

y le permita defenderse personalmente 11
•

Entendida as� la defensa, no encontramos acertado conside­

rar que la deligen�ia de indagatoria un mpdio de defensa, 

por excelencia, del .procesado como algunos lo aforman; por 

el contrario, esta diligencia en un determinado momento no 

rep_orta valor algu�9, para tal efecto, en el proceso, pa -
•t;;-

sand o a ser una mert formalidad dentro de él.
�-

Ahora oien, es nece_sario saber· en que se· concreta el dere­

cho de defensa o en qué se traduce é_ste, para 4ntrar a cues 

tionar los planteamientos de quienes consideran la indaga­

toria como un medío de defensa, para ello traemos a cola -

ci6n una jurisprudencia de la Corte Suprema de· Justicia ci 

11 ·RODRIGUEZ GURRUCHAGA. Enciclopedia jurídica Omeba.·Tomo
XV, · pág 4 3 3. 
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tada por IRAGORRI DIEZ, en la que sé refiere al tema que -

nos interesa. 

En efecto, con ponencia del profesor LUIS CARLOS :PEREZ, la 

corte en su p§.rte pertinente dice: "pero si el derecho de 

defensa no tiene configuración especial en la carta, no por 

eso se amengua_ en ella su trascendencia, y de allí el que­

nuestro sistema armonice con los otros �n permitir un cúmu 

lo de interv.enciones al imputado,· di�ectamente o por medio 

de representante; intervenciones que no sólo consisten en 

reclamar contra el arresto; ::sin� que se extienden al cono 

cimiento de todas las actividades �Úblicas de investigación 

y acusación; '-�a oponer desde un principios pruebas sobre la 
1 

inocencia o la no participación.en .los actos; 'a recusar al 

funcionario -'.,�in competencia procesal; a pedir la imposición 
"e , 

t:··

de la ley f?,vorable y que se apiique la vigente; a:..no f or 

mular acusa®-ones contra sí mismo rii contr� los parientes-
:.:.: 

' 

en la escala prescrita; a proponer razones, acc�ones, excep 

ciones y recurs�s contra los mandamientos del functonario; 

a sustentarlos y a que se den motivos mejor. fundados, en ca 

so de que los- suyos no -�ean atendiples. En fín la garantía . 

de defensa es objetiva Jlórque exige el :Previo Jlro�unc�amien 

to -�egal sobre la ilicitud de la conducta y las circ"Ll;Ilstan 
. � 

. ,ias dentro de las cuales se desarrolla la acqion; y subje-

tiva_, en el- sentido de que el imputado puede OJ)oner hechos 

ideas o interpreta_ci-ones distintas que 
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bilidad, o la disminuyan o la situen en ot�a descripci-0n -

normativa". 

En otro de sus apartes la Corte sigue diciendo: "También·­

puede en virtud de las prerrogativ�s que se le cónceden pa 
. 

' 

ra explicar su condu:ta, interrogar testigos, obtener la com 

parecencia de ·é1 o de los que él · 11ame, a no ser obligado a 

declarar contra sí mismo ni· a declararse culpable. Igualmen 

te puede obtener la revisión de los fallos en una instancia 

superior, a ser indemnizado por los errores judiciales ple 

namente probados y que se le respete la autoridad de cosa­

juzgada". 12

Se desprende entonces, que el derecho de defensa se concre 

ta; y lo mismo sostiene la doctrina .Argentina; ;§.n interve­

nir en el proceso que se le siga para reclamar,�conocer,opo 

ner, recusar, pedir, proponer, sustentar, intex<}'ogar, obte 
,:, 

ner, citar y en fín conjugar todos los verbos que a bien -

tenga y sean conducentes para demostrar su inocencia y evi 

tar una sentencia desfavorable o impugnar ésta. 

1 2 • 
IRAr;,ORRI DIEZ .' ob, . t ' 1 5·7u Cl . ,  pag SS. 
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8.1 .ARGUMENTOS ALEGADOS POR QUIEl'IBS CONSIDERAN LA DILIGEN 

CIA DE INDAGATORIA UN MEDIO DE DEFENSA 

Entre los.autores que consideran la indagatoria un medio -

de defensa se encuentran, entre·otros, BARTOLONI FERRO, SA 

BATINI, FLORIAN, ALCALA ZAJ\·IORA Y LEVEl'IB, :MARIO ODERIC'O, VE

LEZ MARISCONDE, SOLER, EMILIO AGRELO, MANZINI, TIBERIO QUIN 

TERO; IR.A.GORRI DIEZ, IviARTINEZ RAVE, la CORTE: SUPREMA de JUS 

TICIA y hasta nuestro vigente código de PROC�DIMIENTO PENAL 

y Q.ent.ro d,.e los diferentes argumentos que alega .en su contra 

hallamos l�s siguientes: 

A. Si se estima como lo hace la corriente m9derna, que lá

declaración indagatoria es un medto de defensa, deja de ser­

un mero trámite del interrogatorio o·investigaci6n.dei suma
' . 

rio y de todo el proceso, para c'obrar el significado del -

·acto más ·trasc�dentil de todas sus actuaciones por encon �

trarse en•juego en -ese momento o etapa del procedimiento,la

garantía del derecho de defensa de Índole constitucional 1�

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

como lé asiste el derecho de libertad personal, en cuyo con

. 13 •. R.ÓDRIGUEZ GURRUCH.AGA. Enciclopedia jurÍd,íca OmebB., Tomo
x:r, pág 4 3 8. · . . . . . · . 
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tenido formal figura de modo relevante la facultad de de­

clarar y de no declarar según la voluntad del acusado y de 

declarar cuaritas veces quiera, siempre quie su declaración­

tenga relación con la causa, es decir, mientras éste no 

sea un procedimiento· perturbador o di:latorio. La amp�iación 

de la indagatoria sÓ1o puede ser solicitada por el ptocesa 

do o su defensor y no por terceros aúnque actúen en el pro 

ceso, siendo la declaración un derecho del imputado que se 

le acuerde en la medida de sus intereses, en su contenido 

material el derecho a: declarar importa la facultad de efec 

tuar descargos, explicar los heches y ofrecer la prueba que 
-, 

- t .·, 14convenga a su si uacion •. 

C. La indagatoria, er.j. cuanto significa deparar·· al procesa-

do la oportunidad de (lUe explique dj,-recta yr1.personalmente

su conducta Olos motivos que lo lleÍaron a ejecutar el 

cho y las circunstancias que lo ro�ea'.:ron), corresponde, 
-�· �� 1 �su lato entendimiento, a un medio dB defensa.�

he 

en 

D. La declaración indagatoria es escencialmente un .medio de

defensa del imputado,. ya que por su Índole reviste todas-.

las características de una garantía civica.

14 • EMILIO A GRELO. citado por GUR.'R.UCHAGA. Orne ba'. Torno XV,
pág 440. 

15•c.S.J. Sentencia 20 de abril 1964, Civil; 438. JORGE 0R
TEGA59_3 C.P.J>. 
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E. No existe. un deber de veracidad para el imputado de. tal

suerte que ni siquiera la falsa denuncia o imputación m&li

ciosa de un delit-o en el acto de la declaración indagatoria

podría ser posible porque se habría efectuado con el propó

sito de proveer a la propia defensa.

Y por Último para desvirtuar que sea un medio de prueba· y 

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

"Que precesamente porque la declaración indagatoria no sir 

ve a formar el convencimiento del juez, ni siquiera sobre­

la persona del sindicado, el código Penal de 1921 estable­

ció (art. 41) la obligación ineludible del j-uez penal de ha 

cer comparecer ante s{ al sindicado.antes de pronunciar.sen 

tencia al efecto de tomar conocimiento directo y de visu � 

del acusado y de este modo graduar la pena event�al, en ba 

se a la impresión que de él re�iba.16

8. 2 tffiESTRO ANALISIS CRITICO

SÍ entendemos el derecho de defensa tal y como lo explica­

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

. 

. 

160EMILIO AGRELO. citado por RODRIGUEZ GUP.RUGHAGA, ob, cit,.
pág.440 
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hecho de que un procesado quiera declarar y lo haga c�antas 

veces le-provoque inrrumpa en medio de defensa (VELEZ NA -

RISCONDE, EMILIO AGRELO)�.J :Porque se da:r;ia el caso de quien 

declara en indagatoria dando una ver�ión de los hechos que 

lo v�nculan, la cual lo desfavorece, ·1uego po malignidad, -

por venganza, por favorecer a alguién o por una espérada -

protección en sendas ampliaciones de indagatoria empeora su 

situación procesal (se confiesa culpable sin serlo) y el -

proceso concluye con sentencia condenatoria. En este caso 

no vemos en que han incidido las varias diligencias de in 

dagatoria para alegar la pretendida defensa. O visto de 

otro modo, si una persona inocente, sin ser autora o partí 
( 

cipe, de pronto se encuentre involucrada en_ el rpceso por 

que los hechos y las pruebas la vinculan ( A-se encuentra 

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

�, tio y ·1e dan muerte con la pistola de B, quien al oir los 

disparos sale al patio y encuentra a A tendido, la pistola 

a unos cuantos metros; toma la pistola inocentemente y la 

asegura, luego lleva a A a la clínica pero ya tarde, A y B 

habían discutido fuertemente horas antes),· niega los hechos 

y objeta las p:ruebas en la diligencia de indagatoria, pero 

esto no es sufiviénte; luego en sendas ampliaciones de in 

170EMILIO AGRELO. citado por RODRIGUEZ GURRUGHAGA, ob, cit
p� 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 

de indagatoria lo defiende. 

Cuando se dice qre la indagatoria es él acto más trascen -

dental dei proceso porque se encuentra en juego la garantía 

del derecho de defensa· de Índole constitucional (R0DRIGUEZ 

GURRUCF-�GA), pensamos que se está confundiendo la defensa 

con el principio.de que nadie puede ser sancionado sin ser 

oído y vencido en juicio. en este caso consideraríamos la 

indagatoria como el me�io de comunicación, por excelencia, 

entre el juez y el imputado; pero sin que por el hecho de ( 

prácticar la diligencia de indagatoria se déba dar por sen , 

tado que quien depone se defiende porque puede ser lo con 

trario. Además, el derecho de defens�;se garantiza es en -
� 

conjunto, porque de nada serviría la:lndagatoria sola •. 

]. .
'--.:._ . 

En ·cuanto a la co_nsideratión de reves·tir la indagatoria to 

das las característi?_a,.¡9 de una garantía cívica, estas garan

tías civicas a'las que se asimila la indagatoria, se 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 �s obligatoria., como tampoco lo és para 

el decreto 0050 de 1987 (Art. 380). 

·No entendemos_porque se considera a la indagatoria como una

rloportunidad", si esta constituye un derecho; aún más, si­
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se atiende a los argumentos en análisis;· tampoco considera 

mos que si explica directamente su conducta en relaci6n·con 

los hechos, se está con ello.defendiendó, porque si dectr-

.la verdad constituye defensa, es 1)orque de antemano el fun 

cionario llega a la práctica de la diligerí�ia percializado., 

predispuesto contra el indagado, creyendo �ue es el
1 

autor� 

del delito; no obstante que el código exige que para reci­

bir indagatoria, se tenga �ntecedentes o circunstancias con 

signadas en el proceso; olvi�ándose que en-fín de cuentas­

no se le ha probado s_u delincuencia, y por tanto no se debe 

considerar como delincuente. •si las explicaciones que el 

procesado hace de su conducta, cóadyuva a la fijación de 

la proporción exacta de responsabilidad que- le cabe: cómo 

infractor del delito cometido, se considera defensa; o que 

por este la indagatoria sea·un medio de ��fensa; es porque 

se les ha olvidádo que ese. es e_l objetiv_g y finalidad de la 

investigación, que de. rio lograr·se se estiría desconociendo 
·-� ' 

, 
,.. 

el-derecho de defensa; que tambien se concreta en el dere-

. cho .. que tien� el procesado a que se le aplique la· sanción 
. . ., -- � 

justa a su responsabilidad. (La Corte es la que so�tiene es 
·.� 

ta-·tesis analizada).

Si atentar contra la recta administración de just�cia. y bur 

lar, a las autoridades-faltando a la verdad e;>' haciendo impu 

taciones maliciosas a terceros e�. la diligencia de indaga­

toria (EMILIO AGRELO, RODRIGUEZ GURRUCF....AGA), implica que -
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ésta sea un medio de defensa, estamos en presencia de· la 

institucionalización, no de. una garantía procesal para c'ono .. 

. cer al hombre en ·su··ext.ención, agopiado por sus problemas,

sus inhibiciones, sino de la mentira., la impunidad y la de 

lincuencia,·del patrocinio de lo injusto. Como sería patro 
. 

! 
:, I 

cinar aue una persona en la indagatoria para "def:enderse 11- · 

· sindique a un inocente ·.porque "el fín justifica los medios".

No, eso no entendemos por medio d,e defensa; medio de deferr-'

·sa es aquel que permite desyirtuar _la responsabilidad si se

es inocente, o atenuar ésta si se es culpable porque si bien

es cierto que no existe un . deber .imperativo de veracidad,­

también lo es g_ue no tiene derecho a mentir, pero si puede

callar y con. ello evitar la mentira; y a la 'sazón·e1 código

ordena al juez exhortar al indagado a decir la verdad y só

10· la verdad.

' , ;_ A este respecto considera la Corte, refiriendost al proce-

sado:. "Su defensa debe tener entonces, fundamentalmente ese 

objetivo, pudiendo aprovechar en su favor las deficiencias 

de la investigación y guardar.silencio, si lo prefiere, O 

manifestar que ignora los hechos o que no le constan, pero 

no desorientar maliciosamente la ave;r-igúación o t�rgiversar 
· 18sus resultados. 

18. - . C.S.J. Jurisprudencia� sala civil� penal y laboratº Ex­
tractos de proviaencias. 1984. Edit9rial jvridica 
Wilches 1985. pág 181 •

· · 
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Ahora bien, si como dejamos dicho, la dÍligencia no es. un 

medio de prueba, y, si no sirve para formar el _convencimien 
·-

to del juez, ni siquiera sobre la pers·brtalidad del sindica 

do (Emilio agrelo- Gurruchaga) ¿Cómo se puede entender que 

ésta reporte valor alguno como medio de defensa?. Porque s,-

corno lo considera GUSTAVO RENDON GAVIRIA e 1 igualmente la 

CORTE 1 ; esta diligencia no· es absolutamente necesaria para 

adelantar el sumario ni para calificar su mérito, y no sien 

do un rned'iO de prueba que le perrni ta .al procesado desvirtU:. 

ar o contraprobar las que obren en el proceso 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 defensce es contestar 

el interrogatorio negando los hechos en contra o dando una 

versión diferente sin allegar �i proceso medio de pruebaj� 
J+ 

que demuestren la veracidad del dicho o des.virtúen las ·qu·e· 
.... · i 

existen· en contra; entonces ¿Para. qué existen las garant�as 

pro-ce sales, las recusaci·ones, la ley de favorabilidad, los 

recursos, acciones, derecho a solicitar pr-¡;iebas, a practi­

car interrogatorios·y·�n fín a todas las prerrogativas a su 

fav.or; sin las cuales expirarí2: "el derecho de defensa y el· 

19. GUSTAVO RENDON GAVIRIA. Curso - de Procedi!hient·o :Pernil Co
lombiano, tercera edición 1973, pág105, JORGE ORTE
GA TOR.1tES e .P. y e .'P

i
�?. Ed i 3. , pág 603. . _ . 
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procesa�o se encontraría en absoluta endefensión con sµ in 

dagatoria como "medio de defensa?".• 

En este orden de ideas, y siend� así lai co�as, no podemos 

ubicar la indagatoria en los medios de defensa porque ella 

es un corolario ineludible del principio de que. NADIE PUE· 

DE SER SANCIONADO SIN HABER SIDO OIDO Y VENCIDO EN JUICIO, 

y en materia p�oces�l Penal la diligencia sui generis que 

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

mo lo enseña la Criminología Crítiqa, es un medio de comu­

nicación ent:re el.juez y el sindicado para dar a conocer­

su yo Endógeno y su yo Exógeno a la luz de la justicia, pa 

ra que· penetre el , juez en los subf ondos del-· alma del inda­

gado, para deducir el por qué de su ac·to delfcti v_o, saber 

lo que piensa, lo que él siente, cómo vé las cosas, cual es 

su panorama de la situación crimi,:n.osa que se le presenta, 

de donde con ánimo sereno· .Y criterio humano pueda el ·juez, 

medir la responsabilidad del acto delictivo, y saber el tra 

tamiento que debe darle_en el proceso. La indagatoria es 

una instituci6n que ha dejado de ser un medio de defensa o· 
. 

. 

' 

un medio de prueba, para cobrar su exacta dimensión: Medio 

de comunicación entre el juez y el sindicado para conocer 

la psiquis humana de éste; aún cuando en.el derecho positi 

vo no ·esté vigente, nada obsta para lograr ese . propó_si to. · 

Por ello consideramos conveniente introducir las reformas 

del caso P<:1-ra armoni�arlo con esta nueva tendeTI.;cia. Si· lo 
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logramos nos daremos por bien servidos. 
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g . . ARTICULOS :PERTINENTES. 

9 .. 1 OBJETO DE LA INVESTIGACION: ART. 334 C.:P.:P. 

El funcionario de instrucci6n deberá practicar todas las -

investigaciones conducentes al esc1arecimiento de la ver 

dad sobre los hechos materia del pf.óceso, especialmente 

respecto de las siguientes cuestiories: 
,t

· 

1.·Si realmente se ha infringido la ley penal;

2e Quien o ·quienes son autores o partícipes de la infracción
> 

- 3. Los moti vos determinantes y los factore.s que influyeron

en la violaci6n de la ley penal; 

- 4. En qué circunstancias d�_ lugar, tiempo y modo se reali­

zó la infracción; 

5. Las· condiciones que caracterizan la personalidad del

p�ocesado, su conducta anterior, sus antecedentes judi

ciales y de policia y sus condiciones de vida, y

6. Qué daños y perjuicios de orden moral y material causó

la infracción.'

;En este artículo �ranscrito queda establecido por la ley -

.. 
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el objeto de la investigación penal, el que debemos tener­

en cuenta en nuestro trabajo sólo para advertir desde aho 

ra: A. Que le numeral 2 orienta al juez al descubrimiento­

del autor,· o autores del delito, como investigación primaria 

en el sumario. De esta orientación trataremos cuando anali 

cernos si la INDAGATORIA es elemento o no, de esa investiga 

ciÓne 

B. En el numeral 3 la ley _9.rde:ria la investigación 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 función decisoria, por lo --9-:t:e e_s -

necesario investigar como se realiza en ella esa función , 

de decisión para de allí deducir su eficacia en la determi 

nación o.motivación que produjo la infracción. 

C. En el nlimeral 4 hallamos las circunstancias que operan­

en la psiquis como causas concomitantes de dichos 11motivos 

determinantes", y 

D. En el numeral 5 aparece claramente el panorama psíquico
- . 

del proc�sado. De este_pa:riorama que debe·aparecer en su ma 

yor y mejor plenitud, obtenemos las razones en que se basa 

nuestra-investigación, al tratar la INDAGATORIA. 

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

Se recibirá declaración indagatoria al que en virtud de an 

, tecedentes y circunstancias consignados 
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por haber sido sorprendido en flgrante o cuasiflagrante de 

lito, consi��re el funcionario autor de la infracción penal 

o partícipe de ella.

Hacemos notar en este artículo que.en él comienza distar -

sionarse la INDAGATORIA, concentrada esa distorsión en la 

expresión "considere el funcionario autor de la infracción 

penal", pues_ nosótros vamos a investigar que a la indaga to 

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 

condición: Que el sujeto tenga ante,cedentes, y circunstan­

cias consignados en el proceso, o porque haya sido sorpren 

dido en flagrancia o cuasiflagrancia; pero en fÍn de cuen­

tas no se le ha probado su delincuencia, luego no se le de 

be considerar todavía como delincuente. 

9.3 AMPLIACION DE INDAGATORIA: ART. 383 C.P.P. 

El funcionario de instrucción tomará al procesado cuantas 

indagatorias considere convenientes para la averiguación -

de 1los hechos. 

Aceptamos esta disposición legal de la ampliación, pero es 
J 

preciso reconocer que ella implica un claro prejuzgamiento 

de la delincuencia del indagado, o cuando menos una deter-

.. 
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.minada ínclinación a culparlo, pues allí se trata de "ave­

riguación de. los hechos 11
• La omisión de todo señalamiento 

de las condiciones psíquicas que debe el juez investigar -

. 'primariamente en el reo, deja bien claro que ya hay un pre 

juzgam_iento, que sólo se busca :perf eccioná.r la acusacj !in, y 

que por lo tanto se ha consumado la tergiversación de 

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

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

En el próximo Marco, el ANALITICO, heremos con profundidad 
-;.� ·  

un estudio analítico de cada uno de estos argumentos, par� 

luego, en las CONCLUSIONES, proponer las soluciones que con 

sideramos indispensables para encauzar nuestro derecho Pro: 

cedirnental Penal por las sendas de la justicia en esta ins· 

titución dé la INDAGATORIA� 
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10 • .ARTICULOS COMENTADOS 

10.1 Art. 334 C.P.P. auncuando este artículo no atañe a 

nuestro trabajo, pues se refiere al objeto' de la investiga 

ci6n, sin embargo tiene cios numerales q_ue necesitaI]los ana 

-lizar porque si vienen al caso.

10.1.1 El numeral 2 

Se refiere .al autor o partíGipes de la infracción_, como uno 

de los objetos q_ue se propone investigar e� juez. Y esta -

mos de acuerdo, lógico saber primero . , infriri po�que, es quien 

gi6 la ley penal para luego proceder a "castigarlo". En lo 
·-

,;, que Sl no estamos de acuerdo es en que se considere al in-

daga.do entre los procesados, esto es, entre aquellos que 

ya cargan con�serios indicios de delictividad. Es verdad -

que el numeral no dice expresamen_te, pero <?_orno luego vere­

mos, éste es el alnance de �a pieza legal.� 
t

10.1.2 El nume�a1'3 

Ordena investigar los "motivos determinantes 11 de la infrac 
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ciori.. Oj�lá esto se cumpliera científicamente, esto es,d�s 
. 

-� . . .  

cendiendo el. j_u.ez hasta las raíces psíq_uicas del por q_ué

y de'i cómo de la conducta del·delincuent$, y esto, desde el 

m�mento mi"smo en q_ue le considera sindicado. 

Como en otro artículo (el 125 dto 0050 de 1987) estudiare­

mos a fondo esta cuestión en la·s conclusiones, no propone"".' 

mos para éste numeral una solución especial,. sino una gene 

ral para aq_uél, q_ue involucra éste • 

. l.· 

1 O. 2 ART 3·s1 (376 EN EL J:.J--UEVO CODIGO DE P.P.) 

Que establece a quién debe recibirse indagatoria, dice: 11 Se 

recibirá declaración.indaga�oria al que. en virtud de qnte­

sedentes y -�ircunstancias c'.onsignadas en el proceso, o por 

haber sido sorprendi�o flagrante o cuasiflagrante delito,­

considere el funcionario autor de la infracción penal o par 

tícipe de ella", según· el· texto transcripto, razón tiene el 

jllez cuando.va a la indagatoria pre�unido contra el irigado; 

razón tiene la jurisprudencia y la ley cuando estima q_ue � 

el indagado es ya un· procesado, (Y por todo· esto la Crimini 

nolo€tÍa Crítica rechaza de plano este 376) cuando claramen 

te expresa q_ue le recibirá indagatoria al que ya está car-

gando, no con simp�es sospechas ni con imprecisas acusacio 

-nes, sino con una muy precisa, y hasta prue_bas como la fla

grancia, o indicios graves como 1� cuasiflagrancia; cuando
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al menos ya tiene antecedentes, o-agravado está con ci+cuns 

tancias consignadas en el .pro·ceso. Pero no está la si tua, -

ción en que. están asentados todos los simplemente acusados 

todos los que voluntariamente piden indagatoria 

I 

Debería pues hacer la ley una di$tinción: Crear una norma-· 

para todos aquellos no contemplados en el 376, suprimi�ndo 

les el participio apelativo "procesado", y conservar con -

este la norma existente; nosotros no proponemos con esta. su 

gerencia u]'.la solución,· sinb que, en las concl�sion�s propo 

nemas una co�rección de esta norma existente, por estimar 

sería sufi�iente para esclarecer la situación jurídica del 

indagado. 

--;·:,, 
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CONCLUSIONE:p 

.:, 

UNIVU?SIDAD SIMON BOUVAR
8/BUOTEG/11 

fdARRANQUll(At

La indagatoria es el derecho que le asiste� toda·persona­

que na Sldo vinculada a un proceso mediante sindicaciones, 

para que erh. cumplimiento del principio de que nadie puede 

ser sancionado sin haber sido oído y vencido en juicio, se 

comunique con el juez para que éste conozca sus ideas, .sus 

sentimientos, sus puntos de vista acerca de·las imputacio-

nes que se le hacen. 

.1;: 

El Art. 125 del Nuevo Código de Piocedimiento Penal Dice: 

."El sujeto pasivo de la acci6n·p'e�al tiene la calidad. de 
_j. 

procesado. Dicha calidad se adquii�e a partir de la indaga 

·toria o de la declaración del q.Usente parq la misma".

_,.·i._-·. 

No estamos de ?,cuerdo c·on que la calidad ·del procesado la 

adquiere el indagado una vez cu,mplida la diligencia de ·.in 

dagatoria.· Procesado es �l {ndividuo que, sindicado de una 

infracción penal, está som_etido. o sujeto a diligencias ju 

diciales destinadas a probar ·su responsabilidad en él. he 
·- .. _ .. , 

cho delictivo. Pero el indagado, al tenor··del Art. 3 del -

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

72 



.. 

se atribuye un hecho punible" y que 11 se presume inoce:q.te -

mientras no se declare legalmente su responsabilidad en,sen 

tencia ejecutóriada 11 , y mal puede presumirse 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: 

SUSTENTACION 

11Dicha calidad se adquiere a partir 

del auto interlocutorio que defina 

la situación jurídica en forma des 

favorable.n 

Consideramos adecuada esta solución porque según la Crimino 

logía Crítica, la indagatoria como instituci6n procesal pe 

nal, ni es un medio de prueba ni es un medio de defensa,es 

el análisis hecho por el juez sobre un hombre, y hombre es 

un· sér humano sujeto a toda clase de inhibiciones síquicas 

sobre todo, que hacen de sl un misterio hasta pará· sí mis 

mo. A este hombre de_be conocer el juez, y para el;J._o pene -

trar .profundamente en su siquis para hallar los profundos 

abismos del delito y las luminosas virtudes que iluminan -

estos abismos, porque todo hombre es eso._ La indagatoria es 

el medio de comunicación entre el juez 
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be en ella presunción de delito, p�r.p si presunciones-de -

inocencia y por eso no aceptamos que pea el indagado desde 

ya un procesado que, si vinculado a :ma'diligencia para es 

clarecer la verdad, no es por ello un presunto responsable 

de infracción penal. 

El Art. 274 Dice: 

"Cuando se trate de exámenes en la persona del procesado •• � 

Este Art. establece que el juez puede ordenar exámenes per 

sonales del -procesado, pero ya en nuestra primera solución 

aclarando el art. 125, expresamos nuestro criterio sobre -

lo que es un procesado; e? necesario ahora armonizar este 

art. con dicha solución y para ello proponem�s la siguien­

te :fedacción: 

SUSTENTACION 

IJCuando se trate de exámenes en las persona 
del indagado o del procesado el juezº •• " 

....... 

Bien puede ocurrir que sea necesario un exámen en la perso 

na del indagado; que según nuestro criterio no es un proce 

sado; antes de que se le defina su situación.jurídica y ad 

quiera la calidad de procesado. 
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En esta forma no se confunden indagado y procesado y no se 

obstruye la acción de la justicia cuando le sea necesari-0-

un exámen oport�no. 

El Art. 380 en su inciso 2 establece: 

"Si la persona se niega a rendir iD:dagatoria, se tendrá por 

vinculada procesalmente y el f1:1-r1cionario le advertirá que 

su actitud lo podrá privc3:r de medio de defensan1

Anuestro modo de ver, el juez coarta la libre decisión 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;;.. 

dia:B de defensa, actitud esta que está en abiérta contrapo 

sici6n con el inciso primero del mismo art., 

juez le advierta que 11se le va a recibir una 

q)je ordena al
-� 

i�claraci6n -

·sin juramento, que es voluntaria y libre de tdJio apremio".
-=-� 

De esto se deduce que .existe una contradicción 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 .indag�toria 
se le definirá su situaci6n jurídica dentro 
de los cinco días siguientes a·su negativa" .. 
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SUSTENTACION 

Ya hemos dicho que la vinculación al proceso no es una con 

secuencia de la indagatoria, luego nb podemos aceptar que 

·1a renuencia a ésta tenga una consecuencia que no tiene su

asistencia a ella; por otra parte, t�mpoco. podemos aceptar·

que determinada conducta positiva o negativa y de cualquier

Índole, pueda privar a un ciudádano del derecho de defensa

que _le garantiza la Constitu'ción y toda la legislación .0?

lombiana.

El Art. 379 dice: 

11 • • •  El:funciop.ario se limitará a exhortar al procesado ••• " 
" ••• pero si el procesado declarare contra 

.El art. 382 establece:

" ••• El juez interrogará al procesado ••• " 

ElArt. 384 dice: 

"No podrá limitarse·al procesa�o" 

�l Art. -385 establece: 

.,_ .. 11 o uro •• -. 

"En la recepción de indagatoria sólo el funcionario de ins 
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trucción podrá dirigir preguntas al procesado": 

El Art. 388 d-ice: 

·J, s ,: • • • e
•. 

solicitará al procesado ••• " 

En los anteriores arts. del código de Procedimiento Penal­

nuevo se emplea indebidamente la palabra o acepción PROCE­

SADO para referirse al indagado, lo cual está en contra po 

sición con el restante articulado que unas veces habla de 

sindicado, indagado O· emplea un término indeterminado. Por 

lo cual proponemos qwe se sustituya en cada uno de los ci 

tados artículos .por l,a palabra indagado. 

·,f
= 
SUSTENTACION

-::, .. · .� 

} No podemos aceptar que al indagado se le dé la calidad de 
�-::. 

procesado dentro de la diligencia de indagatoria porque se 

gún la primera parte del artículo 125, incluyendo nuestra-

·enmienda recomendada, éste adquiere dicha calidad después

de efectuada la diligencia y no en ella. Se justifica la -

recomendación propuesta no sólo por las repercuci�nes que

representaría tal calidad para la persona·interrogada, sino

por la armoníá y sistematización de un término anacrónico

y desordenadamente empleado.

El Art. 296 del nuevo código de Procedimiento Penal dice: 
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"Confesión simple es la declaración. del procesado ••• 11 • 

Y en su ordinal 2: 

"Que el procesado esté as.:t:stido por defensor" 

El art. 297 del mismo código establece: 

"La confesión calificada es la declaración del procesado •• •� 

No estamos d,e acuerdo con que el procesado sea. quien Única 

mente puede confesar. Por esto proponemos hacer la siguien 

te adición respectiva: 

"Confesión simple es la declaración del indagado o del pro 
1; 

cesado ••• " 

"Q�e el indagado o·e1 prtcesado esté aéEi.stido·por defensor" 

"La confesión calificada es la declaración.del indagado o 

procesado" 

SUS TENTACION 

Porque a primera facie se puede observar que según estos 

artículos quien va a rendir indagatoria, yá llega a ·esta di 

ligencia como procesado y además, según nuestro criterio -
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Criminológico no es lo mismo indagado que procesado, y allí 

puede suceder. que aquel muy bien quiera confesar y no lo -

pueda hacer porque la norma lo excluye. 

--� 
-· · 
.. 

·•
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