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(A la luz del estatuto vigente y del proyecto de Código)* 
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Dentro del vasto panorama de las disciplinas jurídicas, la ciencia del proceso 
es, evidentemente la más reciente y la que ha experimentado üñ más vigoroso desa

rrollo. Es la má& reciente, porque su consolidación como tal apenas data de la 
segunda mitad del siglo pasado. Y es la de más vigoroso desarrollo porque en 
'tan solo ese breve ( pói fió ttectr brevísimo) lapso ha incorporado a la ciencia del 
~erecho en general una serie de categorías, conceptos y estructuras apenas compara
ble con la qne dicha ciencia, en su transcurrir, había acumulado hasta entonce"s 
en materia s11stautiva. 

Es unánime la historiografía jurídica en señalar como fecha de nacimiento 
de la ciencia del proceso el lapso comprendido entre los años de 1856 y 1857, 
época en la cual tuvo lugar en Alemania una célebre disputa entre los profesores 
WINDSCHEID y MUTHER, con respecto al ·aerecho de acción. Disputaban dichos 
profesores (y al hacerlo recogían toda la herencia conceptual decantada por el tiem
po) acerca de lo que debería entenderse por el derecho de acción y de las relaciones 
existentes entre este y el derecho material. Servía como telón de fondo a la disputa 
doctrinaria aquella concepción clásica o tradicional que sostenía, con base en el 
derecho romano, que la acción no era otra cosa que el derecho a perseguir en 
juicio lo ue a uno se le debe. DiCha tesis, denominada teoría o concepción monista 
-e la acción, equiparaba acción y derecho material a las dos cara de una misma 

moneda. La acción, se decía, es el mismo derecho sustantivo en su tendencia a 
la actuación. Es el mismo derecho material, se agregaba, en pie de guerra. Mediante 
tales metáforas se quería significar, obviamente, que acción y derecho subjetivo 
constituían un todo o unidad. 

Como consecuencia de dicha unificación, allí donde había derecho había necesa
riamente acción, y a la inversa: donde no había derecho, no había (ni podía haber) 
acción. 

Sin embargo, la práctica de los juristas demostraba diariamente, que el actor, 
es decir, quien ejercía ante los tribunales el derecho de acción, terminaba con fre-

• El- texto que transcribimos corresponde a la conferencia pronunciada por el autor el 30 de julio 
de 1986, en el Auditorio de la Universidad de Medellín. 

•• Profesor de Teoría General del Proceso y de Derecho Procesal Penal en la U. de Medellin. 
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cuencia vencido en el juicio. De ser viable ia unificdción que prÓpugnaba la teoría 
monista, en tales casos, puesto que el actor carecía de derecho sustantivo (merced 
a lo cual la sentencia le había sido adversa), tampoco podía haber ejercido acción. 

\ 

Pero, que había hecho uso de ella, era algo que ponía de manifiesto precisamente 
su derrota al término de! proceso. 

Además de lo anterior (suficiente de suyo para cuestionar severamente la identi.
ficación clásica entre el derecho subjetivo y la acción), tampoco podían soslayarse 
los problemáticos casos de las obligaciones naturales, en las cuales, exist_iencto_:ciere-· 
chQ...állstantivo o material, se carece, no obstante de acción. 

e)º 

Fo~;¡,so fue admitir, entonces, que acción y derecho stilijetívo eran dos cosas 
1distintas o constituían dos realid.ades jurídicas_ diversas. Es decir: una cosa era lo 
que a uno se le debía (derecho sustantivo o material), y otra bien distinta era el 
derecho a perseguir en juicio aquello que a uno se le debía (acción o derecho de acción). 

Adoptando como punto de partida dicha distinción, irrumpen, pues, e; el 
escenario juridicoprocesal las concepciones que afirman la autonomía de la acciQJ_J._ 
frente al derecho sub'etívo ue mediante ella, se pretende hacer valer. Paulatina
mente sigue avanzándose por el recién abierto camino de la independencia o separa
ción (en medio de la pugna entre las teorías concreta y abstracta de la acción), 
hasta llegar a afirmarse, como se afirmá·h.oy (si no unánime por lo menos mayorita
riamente en la doctriná), que la acción no es otra cosa que un simple poder, derec]J.o 
o facultad de ro moción externa de la ur1sd1cción. Como derecho, el de acción 

·-!'es su 1et1vo y pu 1co, autónomo y abstracto, cuyo sujeto activo es quien reclama 
la tutela jurisdiccional y cuyo sujeto pasivo es el Estado, quien, por conducto del 
órgano jurisd1cc1onal, debe precisamente dispensar la tutela jurídica que el actor 
reclama. Tan evidentes son hoy la independencia y autonomía de la acción con 
respecto al derecho material, que, antes que a la órbita procesal, la acción pertenece,· 
mas bien, como derecho o garantía cívica, a la esfera constitucional. 

Esta concepción moderna de la acción, desarrollada en el seno del derecho 
procesal civil, es susceptible de ser aplícada al proceso penal (y frecuentemente 
lo_ es), pero, cóffio en la represión del delito está interesada toda la comunidad, 
y no solamente el articular damnificado, para no dejar librado al arbitrio de este 
el ejercicio o no de la acción penal en cada caso, se le entrega la titularidad dé 

1a misma (y con ella la obligac1on de ejercerla en todos los casos) al Estado, pero 
no representado por el órgano jurisdiccional, sino or un ente u or anismo distinto, 
que sue e enom1narse 1 terio Público o Min~erio Fiscal. 

En tales condiciones el esquema de la acción civil es perfectamente aplicable,_ 
entonces, a la acción penal, resultando viable distinguir en esta también un sujeto 
activo, que es el ente oficial (Ministerio Público o Fiscal) que reclama la intervención 
del órgano jurisdiccional (como sujeto pasivo) frente a un caso determinado. 

Dicha transposición exige, sin embargo, que el proceso penal ¡¡o se halle organi
zado a la manera inquisitiva, sino a.la manera acusatorisi, pues; cuando..-acon~e 
lo pnmero, no es posible intentar construir siquiera, desde el punto de vista técnico
procesal, uriconcepto vá.hdo de acción penal, tal como lo ejemplifica elocuentemente 
el caso coioiñbíano. 
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. Q e· ha ocurrido en efecto, en Colombia con la acción penal y qué cabe 
cU ' •. 11 '? 

s erar ue ocurra, si el reciente proyecto de Cod1go ega a reg1;. 
e p Deniro del estatuto procedimental vigente, el régimen de la acción penal fluye 

los arts 9º 10 y 11, principalmente. El art. 9º se refiere. a las a~c1ones que 
de del~ infracción penal, y líteralmente establece: "Toda mfraccwn de Ia_ley 
surgeln . . acción penal y puede originar también acción civil para la mdem~1za
pena ongma . .. ,, S - ¡ ues dicho articulo ión de los perjuicios causados por la 1nfracc1on . ena a, p ' . , 
ta fuente de la acción penal. El art. 10 indica a quién corresponde la acción penal,~ 

I t dispone· "La acción penal corresponde al Estado y se ejerce por e 
t~~~~:,:;~o ~e instru~ción y por el juez competente con la colaborac1on del M_m1ste

. f_ . . ,, . ¡ t ¡ art 11 estatuye: "La acc1on penal es siempre pubhca. 
no Pubhco . Fina men e, e · . . · ·, uerella de parte". 
S . . . . d oficio a menos que la ley exija pet1c10n o q 

e 1n1c1ara e , . d l acción penal 
· A la luz de las anteriores normas, y sobre todo del reg1men e a b' 

que de ellas surge, es absolutamente imposible trasfadar al prnceso it,~~~~~o~~mo~:~a~ 

vig1 ente el 1cone~?g!º e:o:f::~~ d;~/~~ec:c~o~\:;1~::· d~~ ~;;~~ jwisdiccional !~ 
ta -concep o , ' .. · ¡ 1 , unsd1cc1ona 
,~tela 'urídica. Ahora bien: por mandato const1tuc1ona' e organo J 
t I J ado en Colombia de dispensar dicha tutela y lo hace, como se sabe, 
es e encarg , ' . , _ · t t pero segun 

r conducto del funcionario de instrucc1on y del Juez campe en e, , . 
po d I C d p p "la acción penal corresponde al Estado y se ejerce el art 10 e · e · · • , · u · · at1 
por el .funcionario de instrucción y por el juez competente' . Siendo e. o a~1, ~:~;~ió~ 
va es concluir entonces, que en Colombia coinciden el su1eto activo ~ , . 

.' . de como titular de eIIa reclamar la tutela 1und1ca) y penal (es decir; qmen ue , · ' . . · h ¡ )--0 j rs 
. asivo de la misma (esto es, quien debe prestar o sum1n1strar die a ~ute a . (j . 

;i si;~~:mos en consecuencia, por trasplantar al proceso pena~ colombiano. el 
p t y esi'ructura modernos del derecho de acción, desembocanamos necesana-

concep o I b d d ue en Colombia el órgano junsd1cc10nal (funclónano 
mente en e a sur o e q , m~eve excita externamente (es decir, 
de instrucción o juez com et~nte se ro d , . 1 art 11 del Código, 
se recama tute a jurídica) a s1 mismo, por~~e, a emas, segun e . 
I acción penal es siempre pública y of1c1osa. . 
a . 1 · 'bT dad de construir en Colombia un concepto En lo antenor radica a 1mpos1 I 1 

válido de acción penal. . · ( 
0 !' . Qué se ha hecho, entonces, en la legislación colombiana para evitar o _P r 

lo m~nos trat¡u de disimular) el absurdo de que coincidan, en un 1'.1'~mo suieto, 
, . . d' . !) uieñ tiene derecho a solicitar la tutela 1und1ca y qmen ( el organo Juns 1cc1ona , 

. r a a obligación de dispensarla? . . "S . t 
Sencillamente, establecer en el art. 112 del C. de _P. p. lo s1gmente: í'd uj~ 

. d 1 acción renal El sujeto pasivo de la accion penal tiene l~ ca I, a . 
pasivo e.~ . l su'eto asivo de la acción penal, en sentido tecn1co
pr~cesado . Smdeembar~o, ~ue ~¡ Esiado, como ente obligado a dispensar la tutela 
JUrid1co, no pue ser O ro · · d la pretensión 
. . d' . - 1 El procesado si es sujeto pasivo de algo, lo es, qmzas, e 
JUris 1cc1ona. . , ' o de la acción pena Tratando de evitar, entonces, "tiva- pero en- nin un cas , . · 
pum ' ' . m1'smo ente (el órgano jurisdiccional) los suJetos activo e absurdo de reunir en un 
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y pasivo del derecho de acción, se incurre en la impropiedad de confundir el concepto 
.de acción penal con el concepto de pretensión punitiva. _ 

¡En cuáles se ven, merced a todo lo precedente, nuestrÓs tratadistas de derecho 
procesal, en general, y de derecho procesal penal, en particular, para tratar de 
construir una noción congruente de acción penal!, 

La dificultad no deriva, obviamente, de falenchis atribuibles a ellos (pues son 
muy serios y respetables todos), sino de la imposibilidad;~trás recalcada, de trasladar 
al proceso penal colombiano, dada su organización inqmsitiva, el concepto y estruc-. 
tura contemporáneos de la acción. En ·tales circunstancias, especial encomio merece 
la felicísima intuición del profesor ALFONSO ÜRTIZ RODRÍGUEZ, quien, al ocuparse 
de todos estos problemas de la ~acc1on, en su Nuevo curso de derecho procesal 
penal (obra que aguarda una pronta reedicíón), termina equiparando la acción 
penal en Colombia a una simple actividad del órgano jurisdiccional, que se confunde 
C<2!! el ejercicio, en concreto, de la jurisdicción y la competencia penales. 

Abandonando, empero, el plano meramente teor1co, oportuno resulta examinar 
ahora las consecuencias que acarrea para la organización y funcionamiento del 
proceso penal colombiano el régimen de la acción penal actualmente en vigencia. 
Tales consecuencias, que son básicamente dos, emergen del art. 10 del C. de P. 
P., cuando dispone: "La acción penal corresponde al Estado y se ejerce por el 
funcionario de instrucción y por el juez competente con la colaboración del Minist~: 
rio Público". 

La primera (y la má~ grave) de dichas consecuencias consiste en que, en Colom
bia, merced al texto legal anterior, el juez acusa v Juzga T o primero, al calificar 
el mérito del sumario con auto de proceder; lo segundo, al epilogar el proceso · 
mediante sentencia. De entrada, pues, confluyen en el juez penal colombiano dos 
4e las tres funciones procesales básicas (las de acusar y juzgar), pero, como si 
ello no fuera suficiente, a poco andar recae también sobre él la función procesal 
de defender, que es la tercera y última de las tres. Efectivamente: su tarea como 
defensor comienza con el art. 335 del C. de P. P., que lo obliga a investigar con 
igual celo tanto lo perjudicial como lo favorable al procesado, y prosigue con todas 
aquellas disposiciones procedimentales que lo fuerzan a otorgarle al mismo, aun 
oficiosamente,. toda gracia, beneficio o subrogado a que tenga derecho. 

En razón, entonces, de ser el titular de la acción penal -vale la pena reiterarlo-, 
el juez en Colombia debe sucesivamente, dentro del mismo proceso, acusar y juzgar. 

Técnicamente hablando, la acusación entre nosotros se formula, ciertamente 
en aquella trascendental pieza del proceso que se denomina "iuto de proceder": 
Es, pues, de la esencia de dicha providencia contener yna ac~saciÓn, que riÓ--es. 
otra cosa que la imputación de un delito específico a {ma persona determinada. 
¿:[ quién profiere en Colombia el auto de proceder? ¿Quién verifica la imputación 
de un delito específico a una persona determinada? ¿Quién formula, en síntesis, 
la acusac1on! _lnequ1vocamente, el Juez, pero no cualquier juez, sino el juez compe
tente o juez del conocimiento, quien, al cabo del juicio terminará recis ente, 
condenando o a solviendo al procesado por la acusación que él mismo le había 

¡ previamente formulado en el auto de procede¡¡, 

-442-

Naturalmente, si el juez no fuer.a en Colombia el titular de la acción penal 
y su papel se redujera simplemente a dispensar. como sujeto pasivo de la misma, 
tutela jurisdiccional, tenilría que haber un tercer sujeto procesal encargado de formu
Ii'r la acusac1on, que bien rodría ser (tal como ocurria en el fallido decreto 181 
de 1981) el Ministe.io Público. 

w Lo anterior no es, empero, lo que actualmente ocurre 1 aunque no es infrecuente 
escuchar (o leer) '1:!e quienes acusan en Colombia son el agente del Ministerio 
Público o la parte civil. I al aserción no es exacta, si se atiende a lo precedente, 
pero, para demostrarlo por otra vía de argumentación, suficiente es observar cómo 
aquellos procesos (por cierto numero_sos) en los cuales no interviene parte civil 
y el agente del Ministerio Público no solicita la cond.ena del procesado, subsisten, 
sin embargoz como verdaderos y auténticos procesos-, sobre cuyo obJetoÍ,rinc1pal 
debe el juez, de todas maneras, pronunciarse en la sentencia. Si. dichos procesos 
no se des uici r au ncia de acusación (no obstante la inexistencia o pasividad 
de los presuntos "acusadores"), ello obedece a que aque a aparece ormula a en 
el auto de proceder previamente dictado por el juez. 

Ya para terminar el examen de esta primera consecuencia, resta solo señalar 
que, merced a la confluencia en el órgano jurisdiccional de prácticamente todas 
las funciones rocesales básicas, el proceso penal colombiano suele terminar conver
t1 o en un doloroso monólogo jud1c1á , que a veces comienza (piensese, por ejempl , 
en los juzgados de pueblo) desde cuando el juez atiende a la recepción de la denuncTh. 

La segunda consecuencia que entraña para la organización y funcionamiento 
de nuestro proceso penal el régimen de la acción adoptado por el art. 10 del C. de 
P. P., deriva de la expresión ''con la colaboración del Ministerio Públic '', que 
aparece consignada al cierre del prea u ido texto eg . Dicha expresión tiene la 
virtud, no siempre advertida a primera vista, de convertir al agente del Ministerio 
Público en un presupuesto necesario para la ~xistencia y validez del omceso penal 
cqlombianq hasta el extremo de gue ejercer la acción penal prescindiendo de tal~ 
colaboración equivale a e· ercerla indebidamente a ropiciar el desquiciamiento .. 
no por razones de nulidad sino de inexistencia). del proceso en el que e o ocurra. 

¿Cuál podrá ser, entonces, a la luz de lo anterior, la validez de aquellos procesos' 
en los cuales la "colaboración" del agente del Ministerio Público se reduce a la 
suscripción de las diligencias de notificación personal? 
- Al margen de lo precedente, la expresión examinada es también la responsable 
de que el agente ddMinisterio Público termine convertido en titular de un amplísimo 
catálogo funcional, apenas su erado, en cuanto a extensión y complejidad or 
e e propio 1uez. · iertamente: además de sus tareas habituales como órgano de 
vigilancia judicial y como parte (representando en este último caso, en pie de igual
dad con las restantes "partes". a la sociedad en el proceso), el agente del Ministerio 
Público debe, como colaborador del órgano jurisdiccional en el ejercicio de la acción 
penal; ejecutar diversas actividades. entre las cuales cabe destacar las dos siguien
tes: cooperar en la vigilancia de los procesados favorecidos con beneficios tales 
como. .. el..de. detención parcial en e) propia )ngar de trabajo o el de suspensión de 
la detención y emitir concepto previo a la deCisión de peticiones concernientes, 
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por ejemplo, a la aplicación del art. 163 del C. de P. P. o al otorgamiento de 
la libertad provisional bajo caución. 

Sentadas las premisas anteriores, el análisis del régimen de la aceión penal 
en el proyecto de Código de Procedimiento no demanda especial esfuerzo. 

El proyecto se ocupa· de este tema, básicamente, en dos artículos: en el 8°, 
que consagra el "principio de oficiosidad", y en el 23, que atañe a la titularidad' 
y ejercicio de la acción penal. El primero de tales artículos dispone: "Óficiosidad. 
Salvo las excepciones legales, la acción penal se inicia y adelanta siempre de oficio". 
El segundo, por su parte, establece: "Ejercicio de la acción penal. La acción penal 
corresponde al Estado y se ejerce por los funcionarios de la rama jurisdiccional 
del poder público". 

¡Continuamos, pues, procesalmente hablando, anclados más atrás de la segunda 
mitad del siglo XIX! ¡Nuevamente estamos armando un roceso inquis1t1vo que 
n.os hará absolutametite impos1 le construir un corree to racional y coherente de. 
?CC1on pena . ¡ na vez mas le estamos otor ultáneamente al órgano juris
diccional las calidades de sujeto activo asivo de la acción. ¡Otrav-ez~ en fin, 
estamos propician o e mono ogo e po re juez que acusa, defiende y juzga! 

Del mismo modo, esforzándonos por evitar la confluencia en un mismo ente 
u órgano de los sujetos activo y pasivo de la acción, hemos consignado de nuevo 
en el art. 134 que' ".,el sujeto pasivo de la acción penal tiene la calidad de procesado", 
jconfundiendo, así, una vez más, los conceptos de acción penal y pretensión punitiva! 

Además de heredar del régimen vigente todo cuanto ha quedado dicho, la 
reglan1entación contenida en el proyecto ofrece también algunas peculiaridades 
que vale la pena resaltar. 

Obsérvese, de veras, en primer lugar, cón10 los arts. 8° y 23, ya citados, 
se ocupan de la oficiosidad, ejercicio y titularidad de la acción penal, sin que previa
mente ningún otro artículo haya señalado ( como sí lo hace el art. 9° del estatuto 
actual) cuál es la fuente u origen de la misma. Opta, pues, por reglamentar el 
proyecto algo que no se sabe cuándo, cómo ni de dónde surge. 

Se restringe, en segundo lugar, en el art. 23, el ejercicio de la acción peftal 
a "los funcionarios de la rama jurisdiccional del poder público", ante lo cual debe 
entenderse exc.luída de la titularidad de la misma cualquier persona, organismo 
o corporación que no tenga la calidad de "funcionario de la ra1na jurisdiccional 
del poder público''. Sin embargo, en una aparente demostración de incongruencia, 
el art. 70 del proyecto, al señalar quiénes administran justicia penal, incluye dentro 
de su enumeración aJ Congreso, cuyos miembros, aunque tradicionalmente han 
ejercido funciones jurisdiccionales, no son, de ninguna manera, "funcionarios'··ae 
la rama jurisdiccional del poder público''. ¿Será que el juzgamiento, en tales everitos, 
no entraña ejercicio de la acción penal? 

-i 
En tercer lugar, desaparece toda alusión, en el mismo art. 23, al agente del 

Ministerio Público c9mo colaborador del órgano jurisdiccional en el e·erci io de 
_la acción penal. Ellá .e-·quita, obviamente, su carácter actual de presupuesto necesa
rio para la existencia y validez del proceso penal y reduce considerablementf:._Su ,f 
a.mplio catálogo,, funcional, hasta el-extremo de Que, sin perjuicio de sus tareas il 
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habituales de vigilancia judicial, queda prácticamente reducido a una modesta condi
ción de fj.RT~ A riesgo de quebrantar, entonces, el principio de igualdad de las 
partes en el proceso (art. 7º del proyecto), ya no parece posible seguirle otorgando 
al agente ~el Ministerio ~úblico el tratamiento preferencial que, por muchos aspec
tos, se le dispensa hoy. Finalmente, como consecuencia de no habérsele mencionado 
como col~borador del órgano jurisdiccional en el ejercicio de la acción penal, ha 
desapar_ec1do. el soporte legal y técnico-procesal de sus conceptos previos y de su 
pbl1gac1ón de cooperar. en la vigilancia de los rocesados favorecidos con ciertos 
beneficios o subroga os. un cuan o, seguramente, la comisión redactora tuvo 
muy en cuenta todo lo anterior al momento de reglamentar las distintas instituciones 
proc~s~les, :engola impresión de que todavía subsisten algunos privilegios, funciones 
de v1gilanc1a y conceptos previos. , 

Como cuarta Y última peculiaridad, cabe señalar que, al introducir en el art. 
65 la figura de la "condenación en costas", el pro_vecto ha colocado al órgano jurisdic
cional (o, mejor, parece haberlo colocado) en la paradójica situación de condenarse 
en costas a 5í mísmo En lo pertinente. dicho artículo dispone: "El juez en la pro
videncia que decida definitivamente el proceso, un incidente, recurso, o en la que 
se abs.tenga de abrir investigación penal, condenará en costas a quien promovió 
la acción, propuso el incidente o interpuso el I-ecurso, si se llegare a la convicción 

.!de que actuó con intención arbitraria, o con el propósito de abusar del derecho 
mediante el proceso". 

~~ora bien, co~?··. según el art. 8° del proyecto, "salvo las excepciones legales, 
la accion penal se in1c1a y adelanta siempre de oficio" y como, según el art. 23 
ibídem, "!JI acción_penal corresponde al Estado v se ejerce por ,los funciona;ios 
de la rama Junsd1cc1onal del poder público'', es claro que. lleeada la hora de conde
nar en costas a quien promovió la acción, el juez encontrará Qlle dicho promotor 
fue él mismo. 

¿Reconocerá, entonces, " ue actuó con intención arbitraria, o con el propósito 
de a bus ar del derecho medianttee:"eenpiir'coicceess.o'T'r. ______ ...:._ __ ~..:.:..:_.:.::..::..:.:.:.:_ 
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