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EXAMEN DEL ARTICULO 29 DEL PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIOMAL

Este Ariiculo es violatorio de buena parte de los pricipios gue rectoran

el procedimiento penal, no solamente en nuestro pafs, sino en 1a mayoria

de Tos paises democrdticos del mundo., Especificamente se desconocen los

siguientes :

01.

‘DFBIDO PROCESO. La simple sindicacidn como presupuesto exclusivo

de condena, es violatoria del debido.proceso, hdbida cuenta que
universalmente se ha aceptado, en los regimenes Democrdticos.

La formacién de un proceso, estructurado, en términos generales,
en funcidn de tres etapas, la instruccidn {sumario}, el juicio -
(causa-) y la ejecucién de la sentencia (cumplimiento de la pena),
a través de las cuales deben satisfacerse unas determinadas forma-.
lidades y unas especificas condiciones de tipo probatorio, encami-

nadas a demostrar, mediante el empleo de normas claras y precisas

1a transgresion del derecho penal sustancial. $i 1a mera incul-
pacidn resulta idonea para condenar, sobran dichas etapas y, des-
de Tuego, la satisfac¢idn de los preceptos legales que Tas regulan.
Basta, por lo tanto, la fundada o infundada afirmacidn de un terce
ro, en el sentido de haberse incurrido en tortura o desaparicion
forzada, para imponerse la pena de destitucién, con las consecuen-
cias morales, sicolégicas y sociales, que la misma trascendencia
del cargo y su condena conilevan. - Si primerc condenamds y des-
pués investigamos, estaremos dando rienda suelta a ia inequidad y
a la injusticia. Por lo demds, se trastocaria, en forms il6gica

e injuridica, el orden de los factores en el proceso criminal, -

" produciendose, por consiguiente, una verdadera reduccidn ai absur

do : condenar para luego investigar, entronizacién, por 1o tanto,
de un derecho penal absurdo y barbara, afortunadamente ya supera-
do con el advenimiento de underecho penal culpabilista y con la de
finitiva proscripcidn de Ta responsabilidad meramente objetiva.



De otra parte la norma desconoce lTos mismosfueros consagrados
aun constitucionalmente, como el Fuero Militar,de tal suerte

que as{ mismo por ésta via se desconoce el DEBIDO PROCESC, Te-
niendo .en cuenta que Tos juzgamientos forales comportan la uti
1izacidn de normas, jueces y procedimientos especiales, en or-
den a salvaguardar antes gque a las personas individualmente con
sideradas, la funcfﬁn, el cargo y Ta investidura de una insti-
tucién importante para la plena vigencia del Estado de derecho.
De otra parte, no solamente se trata de desconocer el Fuero Mili
tar, toda vez que los militares y policiales no son los Gnicos

 sujetos activos de ésta clase de reatos. Su calidad de tipos de

sujeto activo indeterminado, posibilita su perpetracidn por cual
quier persona y,a-dénﬁro de tan amplia gama, por otros funciona- -
rios del Estado provistos iguaimente de fuero, verbigracia, el
Presidente de la Repdblica, a tftulo de autor material e intelec
tal. En 8ste evento, por ejemplo, el propio presidente resul
tarfa "Investigado y Juzgado" (si pudiera emplearse apropiadamen
te estos terminos judiciales a la Juz de la norma en cuestidn) -
por 1os jueces drdinarios,lcon el ostensible desconocimiento del
fuero previsto para tal tipo de cargo y de investidura.

"Las frases "Formalidades legales, plenitud de formas” de que se

"vale 1a constitucidn al ordenar que toda restriccidn-a Ta Tibertad

del individuo impuesta por la autoridad a fuer de . prevencidn o
castigo debe sujetarsea " formalidades legales con plenitud de for
mas propias de cada juicio", no son expresiones que pueden enten-
derse en el sentido de que'cua1esquiera tramitaciones de procedi-
miento puedan contituir una garantia suficiente. No tienen ellas

el sentido vago que Tes imprime su tenor literal, sino la acepcidn

comin que les pvesta el diccionaric. Entrafia en el concepto alti
simo de libertad y seguridad individual, = protegidos por la defen

sa; son una formula comprimida y breve de un principio cuyoc origen .

se remonta a siglos lejanos, y cuya vida y crecimiento estan vincu

lados a sucesos memorabies en la historia del mundo como ocurrio. - -

en Inglaterra con 1a Corte Magna (1.215), la peticidn de dereches
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03.

(1u628) y el Habeas Corpues (1.678)" .

NADIE PODRA SER CONDENADO SIN HABER SIDC OIDO Y VENCIDO EN JUICIO
La inobservancia del anterior principio comporta, como coroiario,
el desconocimiento de &ste, hdbida cuenta que si no han existido,
propiamente, dinvestigacidn ni juicio (con las formalidades que -
el mismo derecho procesal exige), el sindicado, y propiamente CON

DENADO, no ha tenido oportunidad de defenderse ni el Estado, a

través de sus jueces, de corroborar o desvirtuar los fundamentos

de 1a imputacidn. Que oportunidad de defensa puede tener quien,
a expensas de una simple sindicacidn, es déstituido de su cargo y
sometido al escarnio pdblico ? . ‘- De operar &ste novedoso -

sistema  judicial muchos serian Tos perjuicios no solamente para -
‘los asociados y Tos funcionarios piiblicos, sino para el propio Es

tado, el cual tendrfa que respbnder por los perjuicios causados
a quienes demostrando lo contrario, desvirtuardn la sindicacidn,
circunstancia que consecuencialmente atentaria contra el patrimo
nio de Tos contribuyentes colombianos. De consiguiente, resulta
mucho mds ventajoso para el Estado, sus funcionarios y asociadas
en general, la administracidn de una justicia éTaﬁderecho“b\ ET
trueque de Tos factores, tal cual se h; planteado, origina, en con
traste, . una ‘justicia al "reves" y, por lo tanto; el imperio de -
1a inequidad y la-injusticia, derivado de 1a adopcidn de decisio-
nes ﬁrecipitadas, desprevistas de sustento probatorio.

DERECHO DE DEFERSA. Como corolarioc del desconocimiento de los -
principios referenciados en los numerales 1. y 2. se produce la in
observancia del derecho de defensa, en atencitn a que su recono-
cimiento debe efectuarse desde que se inicia la actuacidn proce-
sal, y afin antes, en el : decurso.de las diligencias preliminares.
La circunstancia segln la cual, formulada la incriminacion se pro
duce 1a condena (destitucidn del cargo), no deja oportunidad al-
guna para el ejercicio del derecho a la defensa,transgresién que
bor su misma naturaleza, desconoce el derecho procesal como totg
Tidad, dada la importancia que para su recta ap1iéa;16n a través
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del proceso penal, tiene la presencia del abogado defensor.
Sin su presencia, todo queda a merced de 1a buena o mala fé de
los funcionarios judiciales, la anomia, la morosidad, el cimu-
lo de expedientes, etc, que pueden conspirar contra Ta diligen
te y recta tramitacién de las actuaciones procesales. El sim
ple hecho de reconocer el mencionado derecho en la etapa del -
juicio; mixime cuando ya se hubiere proferido sentencia conde
natoria (la destitucién del cargo), no implica que no sea desco
nocido, toda vez que la defensa, para que sea eficaz, debe em-
pezar a actuar desde la iniciacidon misma de las diligencias pe
nales. Cualguier dilacidn en ejercicio tan importante, puede
resultar .definitivo al conciuir el respectivo proceso. '

PRINCIPIO DE LEALTAD.: No resuita leal para con un servidor - -

piiblico el condenario, primae facie, sin posibilidades de defen. ...

sa y sin el cumplimiento de las formalidades propias de cada -
juicio, maxime fteniendo en cuenta que se trata de procedimien-
tos y juzgamientos forales, dotados de especialicimas formali-
dades y ritualidades procesales.:  Esta situacidn implica, por
lo tanto, un claro desconocimiento del principio de lealtad pro

cesal, dada 1a ineguitativa participacion, si se puede 1tamar - .

tal, de 1a defensa en el decurso-de .la actuacidn sumarial..

Esta situacidn atenta, . coetaneamente, contra el principio de Ja
igualdad ante Ta Ley, puesto que resulta francamente despropor-
cionado el tratamiento gue se dispensa al resto de asociados, -
aiin respecto de quienes cometen delitos bérbaros y atroces, no

sujetos a condenas aprioristicas ni al desconocimiento de su de

recho a la defensa.

Justamente por ésta razdn el principio de lealtad ha sido consi-
derado como. "la columna dorsal del proceso, saludabie formula -
restablecedora de ciertos principios éticos y de elegancia judi-

cial que estaban desapareciendo paulatinamente del discurrir ju-.
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rfdico-pena] Yy que venian dejando un amargo sabor de desprotec-
cion e inequidad en el tratamiento de alguna de las partes.

De ésta manera se armoniza el contenido del artfculo Bo. de]-h.
Codigo Penal en lo-concerniente a 1a ﬁgua]dad de los ciudada-
nos frente a la Ley, como quiera que igualdad y Tealtad son -
términos sinénimos, juridicamente hablando, pues coloca a to-
das las personas que intervienen en el proceso penal en un pla
no de equidad para hacer valer sus derechos” .

-

PRESUNCION DE INOCENCIA. Uno de los principios que resulta mds
claramente vulnerado en la norma examinada es el relacionado

con 1a. "presuncidn <de inocencia®; toda vez que se consagra justa
mente el principio contrario, la presuncidn de culpabilidad, in--
cluso'en forma radical, hasta el punto de-disponer T1a. condena.'- -
del inculpado- con la simple sindicacidn.: ~Dicho en otros térmi-..
nos, ton'este precepto tendrfamos que concluir que "toda persona
a guien se atribuya tortura o desaparicifn forzada se presume cul
pable mientras no se declare legalmente su respensabilidad en -
sentencia ejecutoriada®. con el .agravante de que al condenar a -
priori (destitucién del cargo), ya‘de'suyo QE‘destruye la-presun-

cién para dar por sentado que la persona ha delinquido y ', por con °

siguiente, debe responder penalmente, obviamente en los términos
de una responsabiTidad objetiva.- "La Ley que sanciona el delito
se aplica en la sentencia. A ella se 1iega a través de la acti

vidad procesal; antes de 1a sentencia, entonces, no puede preten

derse aplicar los fines de contra] social propios del derecho pe-
nal. Lluego el trdmite procesal, camino para 1legar a la verdad -

.que se deciara en el fallo, estara siempre cimentado en 1a duda y _

su presupuesto no es otro que la probabilidad futura de culpabili
dad’. ' '

'PRINCIPIO DE CONTRADICCION. E1 texto cuestionado lo es igualmente
_porque poneen entie dicho el principio de ;ontradiccién,teniendo en
cuenta que edificada tacondena (destitucién del cargo)} sobre la ex- -
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clusiva base de la sindicacién, no existe oportunidad a1guné
para controvertir la prueba'ni aportar la pertinente para desvir
tuaria, de tal suerte que la destitucidn del cargo resulta fne—
xorable. Si alguna contradiccidn se presenta, ella sGlo serd
posible en la etapa del juicio y una vez producida la destitucién,
en forma tal que siendo aposterioristicas las posibilidades de de-
fensa y cuestionamiento de la prueba, la condena impuesta a prio-
ri (destitucion del cérgo),» resulia- francamente  inequitativa y
arbitraria. p

Este principio resulta vital a través del proceso, hasta el punto
de constituirse en uno de los mds importantes aportes del derecho
procesal.. - Sobre éste particular ha sostenido 1a Honorablie Corte
Suprema de Justicia que "entre los principios elaborados por las

ciencias procesales #std, como cuestién central, el de Ta contra-
dicci6n de-la prueba, requisito bdsico para admitiria .y reconocer-
le poder de conviccidn. | Las personas contra quienes milita un -
elemento prqbatdrio de cualquier naturaleza que sea, maxime el pe-
ricial, debe enterarse de 1a forma como se produce y como se vincu

-1a al proceso a fin de que tenga oportun1dad de analizarla y aln

de presentar demostraciones opuestas, principic que niega Ta reser

va propia de otras épocas y que contrjbuye a garantizar eficazmen-
te el derecho de defensa.. De ahi que 1a. legislaci6n procesal es-

tablezca las exigencias de que se ha hecho merito, muchas de Tas -
cuales son comunes al procedimiento civil, y, en 1o que concierne

. a la pericia, haga enfasis en el traslado;. pues:de el depende su -

aceptacidn y recpnbcimiento“. {(Casacién penal, febrero 27 de 1.970).

FINALIDAD DEL'PRDCEBIHIENTD.,-NQ se cumple una de las fina]idades

del pfoceso penal, cual es la efectividad "de las garantias debi-
das a Tlas personas que en el intervienen", toda vez que la norma
analizada si algo garantiza, -es que el sindicado no tenga mayores
posibilidades de defensa y, aquella que es mds grave, un proceso

" justo que culmine en condena o absolucidn. Y no tiene un proce- .
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so justo, porgue sin actuacidn judicial alguna, como no sea

Ta simple sindicaci6n de un tercero, se profiere en su contra
una condena {destitucién del cargo), circunstancia que aunada
a la imposibilidad de defensa y al desconbcimiento del fuero,
trae como consecuencia la-consagracién de un instituto abierta
mente contrario a las finalidades del procesoc penal, por 1o -

menos en punto.a ia corisagracion de garantias suficientes para : .-

el acriminado. ' -

-

DOBLE INSTANCIA. La norma estudiada es asi mismo violatoria del

principio de las dos.instancias, en 1a medida en que incluso, -
sin mayor actuacion eh la primera, se produce la condena.del sin
dicado-(destitdciéh de}.cargo) sin consulta'y sin apelacion al-.
guna a la segunda,.:- Basta la mera inculpacidn, demostrada o no,.
para:producir.]a“dgsti%ucién, de tal manera gque, por 1o menos en
esta etapa,el inculpado queda a merced del juez instructor, sin
gque le pueda ser posible apelar una decisidn gue, constitucional
mente, no preve proced1m1ent0 adjcional alguno para entender -

que Ta f1rmeza-;dE=1a,dec1s10n-se,encuentra diferida a una- instan

cia superior. ‘- Esta no deja de ser una inobservancia significati-

va, como quiera que “ siempre se ha sostenido que la mejor garan

tia procesal emana de la doble instancia, pues a través de elia -

el superior tiene-1a oportunidad de corregir desaciertos del infe

rior". __(casacién, Agosto 3 de 1.945, G.J.LIX, 489).

"Precisamente es el Art1cu10 15 del C6digo de Procedimiento Penal
la norma encargada de iinstitucionalizar como norma general el -
principio de la doble instancia en Tos _procesos. penales, por gque
tradicionalmente se ha cons1derado que a través de ellas la juri
diccifn puede corregir Tos errores de forma o de fondo en que in
curra el inferior. - Y tanto es asi que en la “Reformatio in -

peaus" prevista hoy. por hoy en el articulo 538 del mismo Estatu—
to, se facuita al juez de segunda 1nstanc1a al desatar el recur
so de apelacidn, para "decidir-sin- limitacidn aTguna sobre la -
providencia impugnada®, intreduciendole las modificaciones que a
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derecho corresponden®. (Tribunal Superior de Cali Sala Penal, -

EXP.105056 ,M.P.DR.MIGUEL A. TORRES CALERO, AGOSTO 29 de 1.988).

by

RECOMENDACION. Se recomienda el abstenerse de consagrar dicha
norma, dada 1a flagrante violacidn de importantes principios ge
nerales del derecho penal y la alteracidn estructural. del dere-
cho penal culpabilista adoptado por la mayoria de las legislia-
ciones del munda. -



