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1. DEBIDO PRGCESO

Este principio es un mandato de la Constitucién Nacional, en cuyo art. 26
se prescribe gque nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexisten-
tes al acto que se imputa, ante tribunal competente, y observando la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

La ley procesal penal, al desarrollar este principio en su art. 1°, requirié
ademis el aseguramiento pleno de la garantia de defensa en el respective pro-
ceso, lo cual incluye naturalmente las tres etapas en que se encuentra sistema-
tizado el Cédigo de Procedimiento Penal, a saber, la instructora, la de acusa-
cién y la de juzgamiento.

Todo el postulado del debido proceso, imperativo para el juzgamiento, es
equivalente al otro principio de la ley sustancial, que consagra el de la legali-
dad referida al hecho punible, a la pena y a la medida de seguridad. Son dog-
mas legales, en el sentide de que su inobservancia hace irrelevante la condena
o enerva el juzgamiento, los que no obstante producirse con flagrante viclacién
de aquellos principios rectores, estigmatizarian el proceso penal con un altisi-
mo coeficiente de injusticia, de arbitrariedad, de atropello a las vias legales.

Ambas filosofias, la de 1a “legalidad” en el Cédigo Penal, y la del “debido
proceso’ en el Cédigo de Procedimiento, tienen su nacimiento institucional en
la Constitucién y su desarrollo a la vida juridica en ambos estatutos. Por eso
los dos cédigos tienen un profundo contenide de garantfas individuales, no so-
lo para quien delinque sino también para el hombre inocente, quien por una
equivocada interpretacion de la ley o abuso del poder, puede verse perseguido
contra todo derecho.

Por lo anterior, las normas penales deben mantenerse en estrecha relacion
juridica con las de procedimiento. Y por ello, un cédigo penal que quiera verse
inspirado en principios demoerdticos vy liberales, no puede llegar a serlo si fal-
tare entre sus mandatos legales el principio de reserva, el cual ha sido acufiado
en el aforismo latino nullum crimen, nulla poena sine proevia lege penale.
Constituye clamorosamente una auténtica garantia de las libertades indivi-
duales. Representa ademds una verdadera seguridad juridica, en el sentido de
que a nadie se puede sorprender con la imputacién de un hecho delictuoso, si
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este no ha sido previamente declarado asi por el legislador y con la conmina-
cién de una sancién penal, la que entre nosotros constituye pena de prisién,
arresto 0 multa. La extensién del principio de legalidad comprende natural-
mente lag medidas de seguridad que solo persiguen fines de curacidn, tutela y
rehabilitacién!. Por lo mismo, yace en el subfondd del principio una cierta indi-
ferencia y autorizacién para que el ciudadano pueda hacer todo lo que no estd
legalmente previsto como hecho punible, asi se trate de la conducta més repro-
bable juridica y moralmente, sin que el magisterio punitivo pueda interve-
nir para contrarrestarla penalmente. Es lallamada “zona de libertad” de que
hablara SEBASTIAN SOLER. :

Este principio de reserva, freno al despotismo, control de la tirania y los
abusos del poder estatal, ha regido desde hace siglos el mundo de la juridici-
dad. Y tanta ha sido su significacién como derrotero en la civilizacién juridica
de los pueblos, que distintas corrientes filoséficas y escuelas del derecho penal
lo han declarado su aliado, cuando no han reclamado para si su paternidad.
Unos al sostener que encuentra su origen en el Digesto, otros que en la Carta
Magna de Juan sin Tierra, o que proviene del pensamiento roussoniano, o que
viene del lluminismo, con BECCARIA. Pero la mds acertada investigacion histé-
rica se lo atribuye a FEUERBACH en Alemania.

Lo cierto del caso es que el principio se incrustdé con tanta hondura en la
conciencia publica de los pueblos, que la propia Revolucion Francesa lo incluyé
en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadane, y que en los dl-
timos tiempos fue solemnemente reiterado por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, cuando en su Declaracién Universal de Derechos Humanos,
aprobada el 10 de diciembre de 1948, prescribi6 en su art. 15: “Nadie serd con-
denado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delic-
tivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoce se impondra pena
mis grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con pos-
terdoridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena mds
leve, al delincuente se beneficiara de ello...”. A esta declaracién adhirié nuestro
pais, por medio de la ley 74 de 1968, mediante la cual se aprobaron los pactos
internacionales de derechos civiles y politicos?.

En muchas partes del mundo juridico de hoy se estdn violando persistente-
mente estas reglas. En su remplazo han irrumpido los gobiernos totalitarios, los
regimenes despéticos, las abyectas tiranias, ciertas aparentes democracias, en
donde se ha entronizado el abuso del poder en contra de la libertad individual.

1 Cadigo Penal colombiano, art. 1°: “Legalidad. Nadie podra ser condenado por un hecho gue
no esté previsto expresarnente como punible por la ley penal vigente al tiempo en que se cometié, ni
sometido a pena o medfda de seguridad que no se encuentren establecidas en eila”.

2 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), fir-
mada el 22 de noviembre de 1969 y que fue aprobada por medio de la ley 16 de 1972, dice en su art. 9°:
“Principio de legalidad y de retrooctividad. Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de cometerse no fuesen delictivos, segiin el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena més grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con pos-
terioridad a la comisién del delito ia ley disporie la imposicion de una pena mds leve, el delincueénte
se beneficiard de ello™.
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Es en estos criticos y oscuros momentos de la humanidad, cuando en cier-
tos paises se busca, por medio de la legislacién penal, darle amplisimas faculta-
des al juez, haciéndolo casi omnimodo intérprete de la ley, para que con dicha
facultad pueda aplicaria de una manera extensiva y analogica. A estos fines, se
crean tipos penales indefinidos, borrosos, abiertos, o tipos aparentes de accidn,
todo lo cual constituye un derecho penal antiliberal, porque atenta ostensible-
mente contra el supremo derecho de la libertad individual e introduce dentro
de la sociedad la mds inquietante y peligrosa inseguridad juridica. Por eso ha
diche Ricarpo C. NUREz:

“‘La exigencia de que la punibilidad de un hecho solo puede ser establecida
por una ley anterior a su comisién, obedece a la idea politica de reservarles a
!os‘mdlviduos, como zona exenta de castigo, la de que aquellos hechos que por
ilieitos, inmorales o perjudiciales que sean, no estdn configurados y castigados
por una ley previa a su acaecer. La punibilidad de los hechos que la ley no cas-
tiga queda reservada, como esfera de inmunidad, frente al poder represive del
Estado. Tratdndose de una garantia individual, esa zona de reserva debe estar
claral:nente trazada. Esto se logra fundamentalmente mediante la enumeracién
taxativa por la ley, de los hechos punibles y de las penas pertinentes, de mane-
ra que aquellos y estas representen un numerus clausus en reciproca e inalte-
rable correspondencia’?.

Este principio lamado también de “exclusividad”, es considerado burgués

por los rparxistas; en Alemania nazi se desconocié y se remplazé por el de
‘juez legislador”, quien deberia aplicar justicia segtn el “sano sentimiento del
pueblo”. Y en Rusia, los jueces estdn autorizados para. condenar de acuerdo
con su “‘conciencia revolucionaria”. El tristemente célebre proceso de Nirem-
berg quedo estigmatizado en la conciencia juridica universal, por haber consti-
tuido el mds ominoso desconocimiento y violacién de dicho principio. Fue una
afrentosa viclacién de los derechos humanos.

Por lo mismo que venimos diciendo, en la creacion de los delitos e imposi-
cién (.ie las penas, no puede existir en derecho penal més fuente que la ley, La
dpctrma, la costumbre, la jurisprudencia podran tener influencias més o menos
directas en la formacién y modificacion de las leyes penales, pero no son fuen-
tes de derecho. Si no fuera asi, la libertad individual estaria permanentemen-

* Cita de FRANCISCO PAVON VASCONCE i i !
S A, Mo A CELOS, Manual de derecho penol mezicano, Edit. Porrda,

Por su parte, GonzaLo QUINTEROG OLIVARES ha dicho: “Asf pues, el principic de legalidad hoy
s, ante todo, un postulado de ‘garantia’, que seglin JESCHECK compone la ‘parte formal’ del
principio de Estado de derecho. Mejor serfa entender que, bajo un aspecto exterior ‘formal’, late
una intima referencia material al Estado de derecho. La constatacién del cumplimiento por la ley
positiva de los enunciados del principio de legalidad es, como indica en Espana RoDRIGUEZ
MOUBILLO y ratifica MuRoz CoNDE, «pledra de toque para comprobar si se respetan o no las exi-
gencias del E_stfado de derecho... precisa determinacién que constituye la insustituible garantia de
seguridad politica para los derechos fundamentales de la persona, cuyo logro representa para un
Estado de derecho una verdadera exigencia ética»”. (Represién penal y Estado de derecho, Edit. Di-
rosa, Bareelona, 1976, pdg. 52). ' ’

¢ CarLos FonTAN BALESTRA, Derecho penal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, pag. 122.
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te amenazada y nunca podriamos estar seguros de no estar incurriendo en la co-
misién de un delito. Por ello €l principio de reserva o de legalidad del hecho pu-
nible, de las penas y medidas de seguridad, constituyen la mdxima garantia dentro
de un auténtico Estado de derecho. Es dogma o postulado que no puede faltar en
donde exista una auténtica inspiracién democritica en la orientacién del destino
de los pueblos. Por eso decia CARRARA, que si queremos que la ley penal sea el
supremo cidigo de la libertad, Ia ley debe ser la tnica fuente del derecho penal.

El nullum crimen, nulle poena sine praevia lege penale, ha sido una de las
grandes conquistas del Derecho, después de un duro y procelose camino en
donde la propia sangre del hombre le ha servido de bautismo juridico®. Y ese
bautismo lo tuve ciertamente en la Revolucién Francesa, cuando en la “De-
claracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano™, proclamada el 26
de agosto de 1789, se dijo en su articulo octavo: “Nadie puede ser castigado mds
que en virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y le-
galmente aplicada”. Come se puede advertir, tan sabia férmula consagratoria de
los principios de legalidad y del debido proceso, estéd recogida en la portada de
nuestros dos codigos, el penal y el de procedimiento, principios que, como ya hemos
visto, tienen su origen en el art, 26 de la Constitucidn Nacional. Por esta razén
resulta aplicable entre nosotros lo que con referencia a la legislacién de su pais de-
efa en México el jurista Juan JosE GONZALEZ BUSTAMANTE:

“Las normas de procedimiento penal deben estar acordes con los prinecipios
sustentados por el derecho constitucional de un pueblo. Si la Constitucién Poli-
tica es una de las fuentes del procedimiento, debe existir una completa armo-
nia con las disposiciones contenidas en las leyes procesales. Si no existiese esa
identidad, las leyes procesales resultarian violatorias de log preceptos de la
Constitucién que son de estricto cumplimiento, a pesar de las disposiciones
contenidas en contraric en otros cuerpos de leyes”s, :

5 HERNANDG LonDoORo JIMENEZ, “La detencién preventiva”, en Nuevo Foro Penal, N° 6,
1980, pdg. 25: “En la portada de los cédigos penales y de procedimiento, lo mismo que en los titulos -
sobre derechos civiles y garantias sociales de lag Constituciones, no puede faltar la consagracion del
principio de reserva o de legalidad, en virtud del cual nadie puede ser privado de su libertad me-
diante una condena, sino por un hecho que previamente haya side definido en la ley come delito.
Porque un c6digo penal que quiera inspirarse en principios de una verdadera filosofia democratica y
liberal, no puede dejar de inscribir diche postulado dentro de su normatividad juridica. Ei nullum
crimen, nulle poena sine praevie lege penale, ha sido una de las grandes conquistas del derecho,
después de un duro y proceloso camino en donde la propia sangre del hombre le ha servido de
bautismo juridico”; GIUSEPPE BETTIOL, en Instituciones de derecho penal y derecho procesal penal,
Barcelona, Edit. Bosch, 1977, pag. 95: “Desde el punto de vista técnico-formal el principio equivale
a una reserva de ley por lo que concierne a la materia de los delitos, de las penas, y hoy de las medi-
das de seguridad. En general, no solo los cédigos sino también las Constituciones sancionan tal
principio para que sean garantizadas las libertades de los ciudadanos. Reserva de ley significa que
la materia penal debe ser expresamente disciplinada por un acto de voluntad del poder del Estado al
que eompeta segiin la Constitucién la facultad de legislar, es decir, el poder legislativo”.

§ JUAN JoSE GONZALEZ BUSTAMANTE, Principios de derecho procesal penal mexicano, México,
Ed. Botas, 1945, pag. 190. Por su parte, BETTIOL, en ob. cit., pdg. 89, al hacer referencia al art. 25
de la Constitucion italiana que consagra el “principio de legalidad”, dice: “Estamos frente al tradi-
cional prineipio liberal democratico que ha caracterizado todo c6digo penal europeo y latinoamerica-
no desde la época del Cédigo Penal de Napoledn de 1810. Su solemne afirmacién en la Constitucién
italiana presenta un evidente significado politico tras las experiencias, incluse penales, de la dicta-
dura ideoldgica del fascismo. Es una reafirmacion de la libertad de la persona humana”.
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Por toda esta tradicién juridica y filosdfica, resultaba entonces como un im-
perativo abrir el articulado del Cédigo de Procedimiento Penal con la siguiente
norma:

Nadie podrd ser juzgado sino conforme o las leyes preevistenies al
hecho punible que se vmpute, onte juez competente previamente establecido

y observando lo plenitud de las formas propias de cada proceso, en el que,

aparezea asequrade plenamente la garantic de defensa.

De este precepto y del art. 26 de la Constitucién Nacional, se desprenden
los siguientes prineipios:

1°) Para la existencia legal de un hecho punible, se requiere la existencia
previa.de la ley que lo tipifique. Es el llamado principio de reserva: Nullum cri-
men sine proevia lege penale;

2°) No puede imponerse pena o medida de seguridad sin que estén previs-
tas en la correspondiente disposicién penal y con anterioridad al hecho punible:
Nulla poena sine proevia lege penale;

3°) La garantia de toda persona a quien se le haya imputado un hecho pu-
nible, a ser juzgada por los tribunales competentes, por sus jueces naturales
previstos en la Constitucion y en la ley: Nemo tuder sine lege’.

4°) La plena observancia de las formas propias de “cada juicio”, como di-
cela ponstitucién, o de “cada proceso”, segin el articulo que se analiza, lo que
permite afirmar que sin el respeto debido a las ritualidades procesales para el
esclarecimiento del hecho punible y el juzgamiento de su autor, no se puede lle-
gar a una sentencia condenatoria. Quebrantar esta garantia, es también violar
el derecho de defensa: Nemo damnatur nist per legale tudicium, o nulla poena
stne 1udicio.

) Sobre esto tltimo ha dicho EUGENIO FLORIAN que “la ley penal no puede
aplicarse sino siguiendo las formas procesales establecidas en la ley; en otras
palabras: el derecho penal material no puede realizarse mas que por la via del
dergchg procesal penal, de suerte que nadie pueda ser castigado sino mediante
un juicio regular ¥ legal. El Estado no puede ejercitar su derecho a la repre-
sién mas que en forma procesal y ante los érganos jurisdiccionales establecidos
en la ley”8.

‘ Des_de luego que la norma sobre el debido proceso, en lo que hace referen-
cia al _]u.zgamiento por “juez competente previamente establecido”, tiene a
nuestro juicio una excepcién, cuando al producirse el trdnsito de Una legisla-

. ? EUGENIO FLORIAN, Elementos de derecho procesal penal, Barcelona, Edit. Bosch, pag. 17:

En el campo del procedimiento como en el del derecho penal, rige el principio de legalidad, el cual
se¢ encuentra expresado en dos maximas fundamentales: Nemo wudex stne lege, que expresa que la
persona‘liam'agla a conocer de un delito y a aplicar la pena, no puede ser una cualquiers, sino selo la
que esté hal?111tada por la ley, pues en cuanto érgano de la jurisdiccion penat es delegadn por esta
para la funcién. La ley penal no puede aplicarse sino por los érganos y los magistrados instituidos
por la ley para ello, los cuales son, por tal causa, los poseedores del poder de ejercer 1a jurisdiceion
penal. Y, consecuentemente con este, la ordenacién de la jurisdiceién penal no puede estzblecerse o
variarse mas que por la ley; nadie puede ser llevado ante jueces que no sean los que tienen jurisdic-
cién sobre €1, ni seria Heito crear tribunales especiales o extraordinarios”.

8 KUGENIC FLORIAN, ob. cit:, pag. 17.
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¢ién a otra, la nueva ley prima sobre la anterior, entra a regir inmediatamente,
cuando establece los jueces o tribunales de competencia o determina el procedi-
miento. Asi lo establece el art. 40 de la ley 153 de 1887, en armonia con el ar-
ticulo quinto del procedimiento penal al decir que la ley que “determine la sus-
tanciacién y ritualidad del proceso se aplicara a partir de su vigeneia”.

Corolario de lo anterior, es que la jurisdiccién y la competencia pueden es-
tablecerse por medio de la ley, con posterioridad a la comisién del hecho pu-
nible, lo mismo que la ritualidad ‘del proceso, en todo aquello que no afecte las
garantias sobre la libertad individual o derecho de defensa. Con lo cual se evi-
dencia una restriccién al alcance del principio rector scbre juez competente
“previamente establecido”. Y esto es apenas légico dentro del ordenamiento
juridico procesal, por cuanto la nueva ley de procedimiento generalmente se
presume mds 4gil, mas adecuada a los fines del proceso, mas técnica, mas re-
ceptora de las nuevas y mds avanzadas corrientes del pensamiento en dichas
materias. Por eso ha dicho BENJAMIN IRAGORRI DiEZ.

“Las leyes que determinan la jurisdiceién y competencia tienen vigencia in-
mediata. Al procesado no le es dable escoger juzgador; este lo determina el Es-
tado, alindande las competencias. Y las ritualidades del proceso, la forma de
sustanciarlo, rigen autométicamente. Las competencias se determinan segin
necesidades de dividir correctamente el trabajo de la jurisdiceién penal, consi-
derando la naturaleza de los hechos punibles y el territorio de su ocurrencia.
Es el Estado quien determina qué juez debe conocer de determinado delito y
las formalidades a que debe someterse cada proceso. Ambos aspectos son de
inmediata observancia para el correcto desarrollo de la funcién penal. Cosa
bien distinta son las garantias procesales, en que rige el principio de Ia ley més
favorable, asf sea posterior al hecho que se juzgaha conforme a ia ley coetdnea
a su ocurrencia’’®,

Alternativamente hemos venido analizando en esta exposicién tanto el
principio de “legalidad”, consagrado en el primer articulo del Cédigo Penal,
como el precepto sobre el “debido proceso” del articulo primero del Codigo de
Procedimiento Penal, no solo por el estrecho parentesco juridico que los une,
sino también por la influencia tan directa que el primero tiene sobre el segun-
do. Es asf como en varias de las disposiciones procesales, para poderse tomar
alguna decigién por parte de la Fiscalfa General de la Nacidn, se requieren al-
gunos presupuestos que respetan el prineipio de “legalidad”. Un ejemplo seria
el objeto de la investigacién tendiente a establecer preferentemente si el hecho
es 0 no constitutivo de delito y quién o quiénes sus autores o cémplices. Y con
respecto a las medidas de aseguramiento, solo podrén proceder contra el pro-
cesado, cuando en el respectivo expediente exista prueba que permita al fun-
cionario inferir razonablemente que el procesado es autor o complice del hecho
punible investigado, segtin reza el art. 333. Otro ejemplo serfa el referente a la
acusacién, la cual solo se podrd formular cuando en el expediente aparezca

¢ BeNJAMIN IRAGORRI DiEz, Instituciones de derecho procesal penal, Bogotd, Edit. Temis,
1974, pag. 171.
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p.rueba suficiente que permita al funcionario inferir razonablemente la existen-
cla pr_obable del hecho tipicamente antijuridico, que el procesado es autor o
edmplice a titulo de dolo, preterintencisn o culpa; o que al momento de realizar
el’ hecho‘ se encontraba en las circunstancias del art. 31 del Codigo Penal, se-
gun lo dlsp_one el art. 356 del de Procedimiento. Por ultimo, para poder pr’ofe-
rir sentencia condenatoria, el juez debe tener certeza de la responsabilidad del
procesado, basada en prueba legalmente produeida, al tenor del art. 126 de la
ley procesal. .

Como se advierte, son todos ordenamientos juridicos que en una forma
u otra estdn garantizando el debido proceso, la legalidad de todo el juicio pero
fundament.atlmente de la recepcién de las pruebas, previa existencia a todc’) ésto
de la legalidad del hecho punible, de la pena y las medidas de seguridad.

Quar'ldo entremos en el estudio de las normas referentes al objeto de la in-
VeStlga-.(Elén penal, de las medidas de aseguramiento, de los requisitos para la
acusaclon y presupuestos para poder dictar sentencia condenatoria, puntualiza-
remos la filosofia que cada una de ellas encierra y €l aleance de las mismas.

2. EL DERECHO DE DEFENSA

. Desde el primer articulo del Codigo de Procedimiento Penal se garantiza
plenamente la garantia de defensa®.

Esun dgrecho inviolabie en todas las etapas del proceso. En la instruceién
en la acusacién v durante el Jjuzgamiento, el acusado, como principal protago-,
r.nsta del proceso penal, estd severamente protegido y escudado en la inviolabi-
lidad de su pleno derecho a defenderse dentro de los lineamientos legales del
estfl‘guto procesal. Si no fuera asi, se habria renegado de una sana y adecuada
poh_t}ca en estas materias. Seria un procedimiento enmarcado en una filosofia
antiliberal que repugna al mundo juridico de hoy. Dicho principio que aureola,
tf)da. l‘a norma sobre el debido proceso, es la méxima dignificaciér,l y espiritua-
h.zacmn del derecho procesal moderno. Y si a ello se pudiera agregar en la pra-
xis el respeto profundo por los Jueces de la repiiblica, bien seguros podrian es-
tar todos ]qs ciudadanos de que el Estado de derecho, por curiosa paradoja, se
aflanza y vigoriza cuando se invoca en favor del hombre que delinque. ’

. En nuestro procedimiento penal, ese derecho de defensa surge desde el
Tismo momento en que se tiene noticia de la existencia de un proceso penal en
Su contra y en el cual obren imputaciones sobre la comisién de un hecho pu-
nible. E_n esta eventualidad, la persona incriminada tiene derecho a solicitar
del funcionario respectivo le reciba declaracién como procesade.

Los fines de la ley sobre este particular, no pueden ser m4s claros y defini-
dos. Se busc?, ante todo que quien va a ser sujeto de la relacién procesal, pueda
empezar a ejercer su defensa, a través del interrogatorio en calidad de, proce-
sado, desde el mismo momento en gue ha tenido noticia del proceso incoado en
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su contral®. Constituye igualmente una garantia orientada a no permitir que a
espaldas de un acusado se levante una investigacién penal que solo se deje
trascender en una etapa avanzada de la misma, cuando al incriminado ya le
quede mids dificil ejercer su derecho de defensa. Como seria el caso en que solo
se diera una orden de captura o citacién para interrogatorio, con el subsiguien-
te auto de privacion de la libertad, en las postrimerfas del término legal de la
instruceion. En cuyo caso, de una manera desleal se habria privado al imputa-
do de la oportunidad de presentar sus propios descargos en momentos més
propicios para su defensa y a solicitar la recepcién de pruebas en su favor.

Otra fundamental garantfa orientada al derecho de defensa, es la ninguna
obligacién por parte del procesado a declarar acerca de la imputacién que se ie
hace. Puede negarse a ello, sin que la autoridad respectiva pueda constrefirlo en
ningun sentido a hacerlo.

Sin embargo, se introdujo como inconveniente circunstancia, novedosa
dentro del procedimiento penal, el juramento del procesado cuando quisiere
declarar sobre los hechos ineriminidos. En cuanto a esta innovacién, que a
nuestro juicio vulnera sensiblemente el derecho de defensa, nos ocuparemos a
espacio cuando tratemos sobre el interrogatorio al procesado, en su capitulo
correspondiente. )

De todas maneras, este derecho de defensa empieza protegido y reforzado
desde la primera oportunidad del interrogatorio, con la exigenecia insalvable de
que siempre debers estar asistido en dicha diligencia por un defensor, designa-
do por el propic procesado o nombrade de oficio, bien si precedi6 una captura, si
hubo citacién para interrogatorio o presentacién espontédnea para ser oido en decla-
racién.

Este interrogatorio es indudablemente un medio de defensa y no de
prueba'l. Por ello se indaga dentro de él, por las facultades mentales del proce-
sado, sus medios de subsistencia, las circunstancias de lugar, tiempo y modo,
los motivos determinantes y log demds factores que hayan influido en la comi-
sién del hecho. Por ello, de su propio testimonio puede resultar que al momen-
to de la comision del hecho punible era un inimputable, o que habia obrado
dentro de un estado de necesidad, en legitima defensa de su vida, honra o
bienes, dentro de alguna de las circunstancias de exclusion de la culpabilidad o
de atenuacién del hecho punible, ete. Por ello resulta apenas elemental el que
dentro del respectivo interrogatorio se le haga conocer, si no por el nomen ju-

1 HERNANDO LONDORO JIMENEZ, De lo captura a lo excarcelocidn, Bogota, Edit. Temis, 1974, pag.
130: “Este interés por solicitar la propia indagatoria puede ser: o por la conveniencia de ejercer inme-
diatamente la defensa ante la incriminacitn ya recogida, o por evitar la eventualidad de una captura, con
notorias repercusiones priblicas en la vida social y familiar. Del ejercicio de este derecho por parte del de-
nuneiado, dimana para €l juego una equilibrada posicién de prudencia y buen juicio”.

1 En la Relacién Ministerial al proyecto preliminar del Cédigo de Procedimiento Penal para
Italia, se dijo: “El proyecto mantiene a! interrogatorio el cardcter de medio de defensa y no de
prueba. El interrogatorio puede ser fuente (no medio) de prueba, por cuanto de él se pueden reca-
bar elementos idéneos para determinadas indagaciones probatorias; pero por si mismo ne puede él
caracterizarse mis que como medic de defensa reconocido a todo imputado, como que esencialmen-
te sirve para hacerle saber las acusaciones v recibir de 6l sus eventuales disculpas”.
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7is, al menos por los elementos descriptivos, el hecho punible de que se le acu-
sa. Con esta informacién clara y precisa podra ya en concurso con su defensor,
iniciar con mejor eficacia el ejercicic de la defensa.

Pero un momento culminante del proceso, en el cual deba estar firmemen-
te protegido el derecho de defensa, dentro de un auténtico sistema acusatorio,
es cuando se formula la acusacion por parte de la Fiscalia General. Es asi como

dictado el auto en que se admite dicha acusacién, se ordenard dar traslado de

ella al procesado y a su defensor, a fin de que el Gltimo Ia conteste indicando
claramente lo que admite o niega sobre la misma, pudiendo ademds formular
las peticiones y proponer las excepciones que sean pertinentes para la defensa
y legalidad del proceso, como lo previene el art. 380 del procedimiento penal.

Esta ritualidad procesal contiene el mds auténtico nticleo rector sobre el
derecho de defensa. Es en esta oportunidad cuando se presenta para el acusa-
do hasta ese momento la mejor conerecién de los cargos en su contra. Este co-
nocimiento le va a permitir a la defensa preparar la argumentacién y las
pruebas dentro del debate publico. Por eso ha dicho GIUSEPPE BETTIOL: **;Cé-
mo se puede entender plenamente la figura del imputado si se prescinde de la
concepcidn del hombre, de sus deberes y de sus fines, que ha animado en la
obra del legislador? Se dird que esta es cosa de la politica, no de la filosofia.
Pero, jqué cosa es la politica sino uno de los momentos concretos que una.

orientacién filogdéfica asume en una determinada situacién? ;Cémo se puede en- -

tender el principio del libre convencimiento del juez en la valoracién de las
pruebas sino en un régimen politico, y por tanto, filoséfico, de autonomia de la
conciencia humana en la busqueda de la verdad incluso procesal? Y la necesi-
dad de una oportuna y adecuada notificacién de la acusacién, ;no es acaso ella
una manifestacion del derecho de defensa del imputado gue ne puede ser con-
denado sin haberse antes justificado? ;Y no es acaso este derecho de defensa la
expresion procesal de una concepcién filoséfica de libertad?’12, Este derecho a
conocer la acusacién y a defenderse de ella con entera libertad, sin trabas pro-
cesales, sin subterfugios ni manicbras judiciales, es la confirmacién plena del
principio de gue nadie puede ser condenado sin haber sido oido y vencido en
juicio. 4

Desde luego que a lo largo de todas las etapas del proceso van surgiendo
las oportunidades legales para ejercer el derecho de defensa. Solo citamos al-
gunos casos a manera de ejemplo: Kl poder de la recusacién, cuando los fun-
cionarios no se declaran legalmente impedidos para conocer del proceso; la ga-
rantia de poder solicitar el cambio de radicacién, lo que de acuerdo con la ley
procesal tiene como finalidad garantizar la imparcialidad de la administracién
de justicia, la publicidad del juzgamiento, la debida defensa del acusado y las

1z BETTIOL, oh. cit., pidg. 179; RosA ANGELICA AvILA Paz, en “Cuadernos de log Institutos”,
N¢ 138, Cordoba, Argentina, 1977, pag. 61: “Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de
sus derechos, preceptiia ademas el articulo 18 de la Constitucién y coordindndelo con la disposicién
de ia Declaracién de Derechos Humanos que reconoce €l «derecho a ser oide ptblicamente y con las
garantias debidas», podemos afirmar la relevancia de esta garantia a fin de asegurar la igualdad,
justicia y paz social”. i
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condiciones materiales para su salud y seguridad; la facultad que tienen el cap-
turado y el procesado, excepeion hecha_ del peder sustentar los recursos dg- ca-
sacion y de revisién, para en el ejercicio de su defensa, poder hacer lo mismo
que le estd permitido a su defensor; el deyecho para este, durante_ ;as d1.hgen—
eias previas y el proceso investigativo, de intervenir en todas las diligencias en
gue se requiera la presencia del capturado o procesado, lo mismo que recoger y
solicitar pruebas para fundamentar su defensa; el‘ ‘poder mterpor}er l_os recur-
sos ordinarios de apelacién y de hecho, como también los extragrd1nar1o§ dg ca-
sacién y revisién; la garantia de invocar los autos de copclusmn que finalizan
definitivamente el proceso sin agotar el tramite procedlmel%ta_l para proferir
sentencia, como en las declaratorias de que el hfacho no ha fax1st1do, que la coni
ducta es atfpica, que el procesado no lo cometi6 o que qbro confo_r/me a causal
de justificacién o de inculpabilidad, o que se ha ex_tlr;gme la accidn pep?.l, Zei
gtin el numeral segundo del art. 125 de‘l proce.dlrmento, l‘a consagracion de
principio de contradiccién en la etapa de juzgamiento, en virtud del cual y con
entera libertad la defensa puede controvertir todos los cargos de la acusacion
publica; la igualdad de oportunidades que se le dan al procesado para que se
practiquen todas las pruebas que tiendan a su c_iefgnsa, las cuales debe'ran re?;-
hirse con el mismo celo que las pruebas de imclat_wa glel agen‘ge }nvestlgador .
Como se advierte en todo este regulamiento juridico, el Cédigo de Pr:ocedl—
miento Penal adquiere la categoria de un ver.da_dero estatuto de garantias, de
una codificacion de derechos, sin cuyo cumplimiento en fz'tvor del capturadp v
procesado, 1a autoridad que los vulnerara es?aria cometiendo graves dehto/s
contra el derecho de defensa y la libertad ind_iwdual. Son todos ellos unos para-
metros jurfdicos que han buscado su uniformldaci en ¢l derecho procesal latino-
americano. Por eso han sostenido ALFREDO VELEZ MARICONDE y JORGE A.
CLA}?};%@Z&;E 'se manifiesta primariamente en el dgrecho al proceso como
presupuesto de la pena, en el cual el pers.eg“t‘ﬁ(.io pueda intervenir con ‘al‘np(liltlifi
suficiente para hacer valer sus intereses juridicos emanados del principio de li-

"bertad. Es un derecho proclamado por todas las Constituciones, y reiterado en

todas las - declaraciones internacionales sobre derechos humanos, expresa ©
1mpl’1’(i1;aril111§:§§.encién se proyecta en una serie de derechos inalterables del im-
putado, cuyo ejercicio debe permitirse en t_odas las etapas y momentos del p}z('E)
ceso, cualquiera fuere la estructura procedimental de este. En _el s1stemla mixto
cominmente seguido por los eddigos procesales pen_ales ametricanos, dgrlncll-
pio capta también, en consecuencia, el perfodo de la 1nstrucx/31on, y debe darsele
entrada aun en la investigacion preliminar, aun cuando esté a cargo del Minis-

terio Fiseal o de la Policia.

13 A1FREDO VELEZ MARICONDE y JORGE A. CLARIA OLMEDO, Umﬁamzdaﬁ fﬁﬁdﬁ)ﬂgmgqi (g)ebga
lemﬁélcwidn procesal penal de América Lating, en “Cuadernos de 'lt_)s Instltut(zis f, u : r(;r N e;l
Argentina, 1970, pag. 42: “El principio que consagra ia mwo]ablh_dad dela elensa4 e = silsur«
todo el curso del proceso, incluse durante la instruccién preparatoria del juicio p enario, y ]
gen los derechos de intervenir, declarar, probar, alegar y elegir defensor”.
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los d De aqui que los codigos mas modernos autoricen al imputado a hacer valer
08 derechos que la Constitucién y la ley le acuerdan desde el primer acto de pro-
cedimiento dirigido en su contra y hasta la terminacion del proceso. Es una regla
que depe ser extendida a todas las legislaciones, por cuanto es fiel expresion de la
garantia Judicial... Los derechos que no pueden negarse al imputado para e! nor-
mal ejercicio de su defensa en el proceso penal, resultantes de la necesidad de su
mt:,erven_cwx}, se muestran en la audiencia, en la prueba, en la discusion yenla
amstencza% técnica (defensa formal). La tutela del interés sccial trueca algunas de
esas _mamfest_:agones en imperativos para el Tribunal, como son lag de conseguir la
efectiva participacién del imputado en el proceso, el nombramiento oportuno del
d_efen.s’or, y el llamamiento para la declaracién indagatoria del sospechado de parti-
cipacion. El interés social requiere que el imputado pueda defenderse material-
mente y sea defendido técnicamente, todo desde el comienzo del proceso’’#,

Desde luego que 1a ley, en un soberano acto de justicia y de respeto por los de-
rechos humanos, debe proveer a que esa garaniia procesal no se torne ilusoria pa-
r'a quenes no estdn en capacidad econémica de elegir una defensa técnica y letra-
da. En dichas circunstancias, el acusado siempre tendrs que estar asistido por un
defensor de qﬁcm O por un representante del Estado con esa misma investidura.
]?e lo contrario, el debido proceso resultarfa viciado en su més fundamental garan-
tia. Por €so ha dicho don ANGEL OssoRio: “Constituye la defensa de los pobres
una funcién de asisteneia publica, como el cuidado de los enfermos menesterosos.
El Estado no puede abandonar a quien, necesitado de pedir justicia, carece de log
elemeans pecuniarios indispensables para sufragar los gastos del litigio™ 35, 8i esto
no pons@tuyera un imperativo mas moral que legal, querria decir que la justicia es-
taria mds pronta al lado de los poderosos que de los humildes, y que como conse-
cuencia de gllo, l_os mecanismos procesales tendientes a la libertad individual, re-
sultarfan mds dgiles y expeditos en favor de de los primeros que de los ultimog?*,

" ALFREDO VELEZ MARICONDE ¥ JORGE A. CLARIA OLMEDO, ob. cit., pdgs. 2 ; f
IracoRRI DiEZ, en cxta de Luts CARLOS PEREZ, ob. cit., pag. 157 “Parg si ila%ereghﬁ EZ'dEfifsﬁMg
tiene una configuracion especial en la Carta, no por eso se amengua en ella su traseendencia, ydealli el
que nuestro sistema armonice con los otros en permitir un ctimulo de Intervenciones al impl:t’taado direc-
tamente ¢ por me'_ilo de representante; intervenciones que no solo consisten en reclamar contra ef arres-
to, sino que se ext]qndgq al eonocimiento de todas las actividades publieas de nvestigacién y acusacion; a
oponer desde un principio pruehas sobre Ia inocencia o la no participacion en los actos; a recusar al fun-
clonario sin competencia procesal; a pedir la imposicion de la ley favorable y que se aplique la vigente; a
no fonn_ular acusaciones contra sf mismo ni contra los parientes en la escala prescrita; a proponer raz,cy
Tes, acclones, excepeiones y recursos contra los mandamientos del funcionario; a suste;-ltarlos Y a que se
den motivos mejor fundados, en caso de que los suyos no sean atendibles, En fin, la garantia de defensa
es objetiva porque exige el previo pronunciamiento legal sobre la flicitud de la conducta y las circunstan-
gl:f }?:c%t;;) (ijgeiaass ocyaltzs seetizls'arrolla_la' aceion; y subjetiva en el sentido de que el imputado puede opo-

s interpr . . .
en otra dercripin ITrxg)a tiva”?nes digtintas que destruyan su culpabilidad, o la disminuyan, o la sitien
i ‘51 é‘;NGEL 0ss50R10, El abogado, t. I, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1956,

* PIERC CALAMANDRE], Hlogio de los jueees eserito por un abogads, Buenos Aires, Edici
quEdlcas Europa-América, pag. 241: “Para que no vacile la fe en la%usticia, tampoco d;be sel? !:is
misible la sospecha dg que la libertad personal de los humildes valga menos que la de los potentados; o
que la justicia sea mas rapida cuando se trata de arrestarfos a ellos y mds lenta al dejarlos en liber-

tad, cual si para las famili f 4
ol hambge e ias de loé pobres el encarcelamiento del padre no costara, mds que para los
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3. RECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD HUMANA.

E1 hombre, por el solo hecho de ser imputado de la comisién de un delito,
por grave que este sea, no pierde los derechos inherentes a toda persona humana.
Algunos de ellos, como el de la libertad individual, podran sufrir algunas res-
triceiones legales con respecto al individuo como tal, peroc no como persona,
dentro del contenido propiamente humano de esta expresién. En estas
condiciones, el proceso penal tiene que iniciarse y desenvolverse con un pleno
acatamiento y respeto profundo por la dignidad humana. La ley que olvidare
estos principios o el juez que los violare, estarfan conformando una concepcién
de la justicia y del derecho completamente deshumanizados y en virtual oposicion
con el signo espiritualista que debe informar al moderno derecho procesal penal.

Sobre estos pardmetros morales, espiritualistas y legales, ha dicho nuestra
ley de procedimiento que toda persona a quien se atribuya un hecho punible
tiene derecho a ser tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano. .

Es logico que aguella atribucién del hecho punible debe entenderse desde el
primer momento de la imputacion hasta el tltimo de la ejecucién de la pena,
En todos esos grados y etapas del proceso, la persona sometida a €l no puede
sufrir ningun avasallamiento, agravio o afrenta que tienda a disminuirla como
tal. Y si uno de los fines del proceso es el de encontrar la verdad material, his-
térica, la ‘‘verdad verdadera”, log caminos para hallarla no pueden estar en-
sombrecidos con procedimientos nefandos, con repudiables técnicas de investi-
gacion, porque todo ello estaria atentando contra la dignidad humana y su
aliada, la libertad individual. Por eso con acierto decia GIUSEPPE BETTIOL:

“...En la salvaguardia de los intereses de la colectividad lesicnada por el
delito, estard todo orientado hacia la tutela de la libertad sustancial y procesal
del imputado y de su dignidad de persona; libertad y dignidad devienen de este
modo aquellos valores —a nuestro parecer universales— indispensables para
entender un proceso penal moderno. Si un significado tiene la democracia es
precisamente el de revalorizar la persona humana en toda la complicada red de
las instituciones procesales que solo tienen un significado si se entienden por
su naturaleza y por su finalidad politica y juridica de garantfa de aquel supre-
mo valor que no puede venir nunca sacrificado por razones de utilidad: el
hombre”’ . Infortunadamente, en el convulsionado mundo de hoy, cuando las
razones de Estado priman sobre cualesquiera otras, cuando muchisimos gober-
nantes en los cuatro puntos cardinales de la tierra solo se sostienen mediante
la violacién permanente de los derechos humanos, aquellas “‘razones de utili-
dad” que sacrifican al hombre, se hacen presentes de continuo, bien en legisla-
ciones penales del agrado y conveniencia de dichos gobernantes, o por la in-
terpretacién prevaricadora que en favor de esos gobiernos hacen los jueces en
momentos de emergencia politica.

1" BETTIOL, ob. cit., pdg. 174.
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No obstante ser este un principio més aclimatado en el derecho natural que
en el derecho positivo, el legislador siempre ha querido recordarlo cuando ha
buscado edificar el derecho sobre bases sélidas, sobre el respeto a la persona
humana, por lo cual ha dicho NicoLa Framarinoc: ““Si el Cédigo Penal debe
ser la espada infalible para castigar al delincuente, el Cédigo ritual, inspirado
en las teorias de la sana légica, al ser el brazo que gule firme y segura aquella
espada al pecho del reo, debe ser al propio tiempo el escudo inviolable de la
inocencia. Bajo este aspecto el Cédigo de Procedimiento Penal, que es el coro-
lario legislativo de la ciencia y del arte judiciales, es el indice seguro del respe-
to a la personalidad humana y el termoémetro fiel de la civilizacién de un
pueblo’ ¥, Por eso ha dicho también VigeENTE AccATTATIS: “El respeto de la
persona humana significa, ante tedo, que la persona no puede ser jamés consi-
derada como instrumento, que no puede ser nunca degradada a cosa; ni si-

quiera cuando es puesta en confrontacién con las exigencias de la sociedad or-

ganizada” . En esta “‘confrontacion’, agregariamos nosotros, debe existir un
justo equilibrio entre los intereses de la sociedad y los del individuo, pero en’
aras de una politica criminal utilitaria, no se puede sacrificar al hombre por
servirle a la sociedad.

Iis asf como so pretexto de defender las instituciones de un pais o los més
valiosos intereses de una comunidad organizada, no se puede déntro del proce-
so penal ejercer la tortura para conseguir el esclarecimiento del hecho punible
que ha atentado contra aquellog bienes o intereses juridicos. Ese acto es el mas
ofensive contra la libertad y la dignidad humanas, y quien lo practique o lo per-
mita, estard ofendiendo su propia investidura al servicio de la justicia y estard
manchande su propia dignidad personal?. Practicarla en contra de un testigo,
para obligarlo a orientar una investigacion penal en el sentido en que lo quiere
el torturador, o en contra del acusado para que admita hechos punibles que lo
comprometan penalmente, es envilecer la migién misma del investigador o del
fallador. Por eso, ahora mismo podemos gritar nuestra angustia con las pa-

¥ NicoLa FRAMARINOG DEl MALATESTA, Ldgica de las pruebas en materia eriminal, Buenos
Aires, Libreria Editorial General Lavalle, 1945, pag. 11; en la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas (1948), se proclama: Art. 1°. Todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados eomo estdn de razén y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros: art. 5°. Nadie serg sometido a torturas ni a pe-
nas o tratos crueles, o inhumanos o degradantes. Por su parte, la Convencién Americana scbre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, 1969), aprobada por la ley 16 de 1972,
en el capitulo 11, referente a los derechos civiles y politicos, preceptua que “toda persona privada
de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano™.

¥ VICENTE ACCATTATIS, “El sistema earcelario italiano entre represién y mistificacién”, en
Crimenes de lo paz de Franeo y France Busaglie, México, Siglo Veintiuno Editores, 1977, pag.
189.

% El Quinte Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del de-
lincuente, recomend¢ a la Asamblea General de las Naciones Unidas el siguiente articulo tercero:
“Ningin Estado permitird la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No
podrén invocarse circunstancias excepeionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra,
inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia piblica como justificacién de la tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos ¢ degradantes’.
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labrag de JuLio Caro BAROJA, cuando en el prélogo a una inmensa obra llena
de humanismo, dijo: “Nuestra época se ha deshonrado ante la historia por la
aplicacién que en ella se ha hecho de la tortura en causas politicas, cuando la
tortura ya estaba desterrada de todo tribunal de justicia como algo horrible2,
Y no solo en causas politicas se manifiesta este flagelo de la justicia universal,
sino también en procesos penales por delitos comunes, en los que es de poca
entidad el bien juridico protegido.

El infamante sistema, mas practicado por policias y detectives, o por lo que
se ha dado en llamar ‘poliefa judicial’, ha sido también tolerado por jueces y fis-
cales, v se ha extendido a los funcionarics administratives de las cérceles y
presidios de todo el mundo. Por eso es cierto que ‘nuestra época se ha
deshonrado ante la historia”. A la justicia se le han oscurecido sus caminos con
el ludibrio de esos procedimientos desalmados y afrentosos. Un ataque asi
contra la dignidad humana es una grave ofensa contra toda la sociedad, la cual tiene
derecho a exigir que se respete a uno de sus miembros, asi este con su compor-
tamiento delictuoso haya quebrantade sus vineulos con el ordenamiento social.

Por eso, €l hombre privado de su libertad, es sagrado. Su silencio dentro del
proceso lleva la garantia de no poder ser perturbado en nombre de la ley. Y si en
representacién de esta se le quisiere coaccionar fisica o sicolégicamente para que
rompa ese silencio, la prueba asi conseguida estaria viciada de nulidad. Falté en
¢lla la libertad y la espontaneidad que le dan su valiez®. Por ello en el procedi-
miento penal, cuando se trata de recepcionar un interrogatorio, se prohibe a los
funcionarios ejercer violencia sobre el interrogado, lo mismo gue hacerle pregun-
tas capciosas. Por su parte, el Codigo Penal en su art. 279 prescribe:

El que someta a otro a tortura fistea o moral, incurrivrd en prision de
uno o tres afios, stempre que el hecho no constituye delito sancionado con
peng mayor.

Pero este respeto a la dignidad humana, también tiene que trascender alas
cdrceles y presidios. Alli es donde mds debe hacerse sentir una honda concep-
ci6n humanitarista del hombre sobre el préjimo caido en desgracia®. Infortu-

2 AnToNio BERISTAIN, Crisis del derecho represivo, Madrid, Editorial Cuadernos para el
Digloge, S. A, 1977, pag. 18.

2 “A los efectos de la presente declaracion, se entenderd por tortura todo acto por el cual se
inflija intencionadamente por {o instigacién de) un funcionario piblico, a una persona penas o sufri-
mientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién
o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar a esa persona o a otras...” (Quinto Congreso de las Naciones Unidas sohre prevencién del
delito y tratamiento del delincuente).

# erNANDO LONDORO JIMENEZ, De le captura a la excarcelacion, ob. cit., pdg. 205: “*Sino en
el frontispicio de los establecimientos carcelarios, a lo menos en la conciencia de sus directores,
guardianes y demas personal administrative, debiera estar presente, como supremo ideal humaniza-
dor, el hermoso pensamiento del legendario coronel MANUEL MONTESINOS Y MoLINA: «La prisién
solo recibe al hombre. Bl delito queda a la puerta». O el lema de CONCEPCION ARENAL: ““Odia al de-
lito y compadéeete del delincuente”. Sobre este aspecto ya habiamos hecho resaltar la censura
contra Ja deficiente y muchas veces perjudicial alimentacién que se ve obligado a recibir el recluso
en aquellos establecimientos, por la avaricia y la insensibilidad del Estado, cuyo criterio es inva-
rishle, o sea, que 2 la cdreel penetra el delincuente, cierto o presunto, y no el hombre sujeto de de-
rechos inalienables.
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nadamente el personal de nuestras circeles y presidios no tiene la formacion
moral ni la preparacién intelectual suficiente para cumplir la delicada misién
que se le ha encomendado.

Esos lébregos, insalubres y deshumanizados lugares, construidos las mas
de las veces de una manera antifuncional, solo hacen pensar, con su grosera
arquitectura, que allf sufre nuestro prgjimo, que su angustiado grito en deman-

da de justicia solo se rompe contra sus muros, y que sus dolores, los del cuerpo -

y los del alma, ne encuentran lenitivo alguno en sus semejantes. Por eso, a tan-
ta soledad, a tanto sufrimiento y tantas penas, no puede agregarseles, sin co-
meter un crimen de lesa humanidad, la agresién fisica, la tortura, la injuria
verbal, el olvido pleno de sus derechos como ser humano. Por eso, dentro.de
las “reglas minimas” para el tratamiento de los reclusos aprobadas por las Na-
ciones Unidas, se dice que, “‘es evidente que todos los reclusos tienen derecho a
esperar que sus derechos sean protegidos y que, a titulo de tratamiento, no se
les someta a métodos fisicos o sicoldgicos que ofendan las conciencias de la co-
munidad mundial’’24,

Pero ¢] principio fundamental y asf calificado por las Naciones Unidas, es
el de que la privacién de la libertad debe tener lugar en condiciones matertales
¥ morales que aseguren el respeto de la dignidad humana. El ingreso de log de-
tenidos debe estar organizado conforme a este principio, y debe ayuddrseles a
resolver sus problemas personales urgentes.

Si esto se cumpliera entre nosotros, no habria tanta y tan permanente re-
accion de la poblacién carcelaria contra el tratamiento que sufren los reclusos,
contra los métodos y sistemas para imponer la disciplina.

El escaso aire que reciben, la poca luz que los alumbra, el diminuto espacio
para su lecho, la tacana y degradante alimentacién que reciben, sus enfermeda-
des que no se curan, sus dolencias que no se mitigan, sus ldgrimas que nadie
enjuga, sus reclamos que nadie escucha, todo ello constituye como una especie
de venganza injusta de la sociedad contra los hombres encarcelados o en pri-
sion. {No sabe la sociedad que olviddndolos de esa manera, moralmente estd
contribuyendo a la reincidencia, a engendrar mas delitos, a que el hombre pri-
vado de la libertad en esas condiciones, mdxime si es inocente, reniegue de la
justicia y se rebele contra el orden establecido!

Muchos delincuentes habrd enfrentados contra el orden social, por la injus-
ticia gue padecieron en una carcel, por el atropello de que fueron victimas en
una prisién, Siempre que la dignidad humana fue ultrajada en nombre de la
justicia, el mundo perdié en valor moral, las instituciones disminuyeron en su
valia protectora de los derechos humanos, y el funcionario que acudié a tamafio
oprobio y verglienza, debié haberse sentido inferior dentro de la especie huma-
na. Vale la pena entonces cerrar este tema con el vibrante mensaje de J.
GUILLERMO ESCOBAR MEJiA:

# En las Reglas de proteccién contra la tortura y los tratos degradantes de la Comisién respec-
tiva de las Naciones Unidas, se destacé que las personas sometidas a cualquier tipo de detencidn,
por la razén gue fuera, debfan gozar de los derechos humanos fundamentales. En la resolucién se
observa que la tortura y otras formas de trato eruel, inhumano y degradante son “flagrantes viota-
ciones de los derechos humanos que contintan ocurriendo, no chstante su rechazo por la Asamblea
General..."”. Referencia de ANTONIO BERISTAIN, ob. cit., pag. 93.
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“Nosotros hacemos parte de una legislacién que abolié la tortura de rafz.
No necesitamos convencer a nadie, sino que tenemos la facultad para exigir:
Basta citar la Constitucién Nacional. Con ella no solamente protegemos a los
torturados, sino que debemos sancionar a los torturadores. Mixzar ,c_o'm_o se ex-
tiende la Constitucién en ramajes de leyes y arrancar el ramaje juridico necesa-
rio para vapulear a los mercaderes del tormento ¥ hacer respetar <_31 templo dgl
Estado de derecho. Pero esto no basta: Laberinticamente, por vericuetos mali-
ciosos que horadan la presencia de lo juridico, los'culpables, 1(_)5_ verdugos de
hoy, evaden, con sonrisa matrera, el condlvgno castigo que servirfa para sofre-
nar la pujanza de lo barbaro, de lo anacrénico, de lo brutal. Por el_lo sg’hace ne-
cesario una jurisprudencia que por ser nuestra y de nuestra aphcgcwn, nadie
pudiera obstaculizar, y que sirva, al par, para desalentar_ a los ejecutores de
la tortura, indicandoles que ella es tan torpe para los fines propuestos que
sirve, por si misma, por su ultraactividad sicologica y por ser agresion to-
tal contra el Estado de derecho, para que sus victimas aparentemente
irredentas, sean redimidas. 8i asi se hace en todf)s. los casos, si el poder -
jurisdiccional impone por doquier y siempre los principios de la equidad, entoF-
ces, lenta pero firmemente, los violadores de los derechos' humanos aprenderdn
la leccién de su propia torpeza y tal vez asi se desanimen y regresemos a
nuestro tiempo historico: un derecho liberal, respetuoso dgl _hon_nbre, que /sqla—
mente puede ser superado cualitativamente, ya que la justicia siempre camina
hacia adelante, le esti vedado mirar atrds’?.

4. PRESUNCION DE INQCENCIA

La validez de este principio, desde la sola atribu_c@én a una persona de un
hecho punible hasta la declaracién legal de responsabilidad penal mediante sen-
tencia ejecutoriada, entrafia de por sf una filosofia _tan profunda, tan humana y
espiritualista del procese, que de no olvidarse de dicho dogma. cugn_do se an_alik
za y se juzga la conducta del hombre frente a la ley penal, la justicia cumpliria
mejor v més rapidamente su sagrada misidn de dar a cada uno lo suyo.

“Como lo reza la norma, se trata de un auténtico derecho que, por ser}o,' no
le es dable a nadie negarlo sin cometer una grave falta contra esa que constitu-
ye una auténtica garantia del proceso penal. ' '

Sin embargo, el principio tiene muchos enemigos, entre ellos la arblt}r?-
riedad de los fineionarios que tienen que ver con la investigaci(‘)n_, la acusacion
v el juzgamiento, y el abuso que hacen los mismos de sus propias funciones,
tante procesal como extraprocesaimente. '

Esa arbitrariedad, que resulta opuesta a la presuncién de inocencia, surge
en cuanto se ordena una captura improcedente segn los derroteros lggales, o
cuando se cita para interrogatorio del acusado.sin 'la pruel.):a requerida para
ello, para no citar dos ejemplos del comienzo de la instruceién.

% ] GUILLERMO EscoBaR MEJiA, “Nuevo Foro Penal”, N° 8, Medellin, 1980, pags. 88 y 89.

—289—



Y el abuso, que generalmente se confunde con la arbitrariedad o es ella
misma, se comete cuando, per ejemplo, se informa a los medios de comunica-
cion, buscando tal vez resonante publicidad, que determinada persona ha sido
capturada, interrogada, detenida, acusada o juzgada, por habérsele encontrado
culpable de determinado hecho punible. Con lo cual, dicho principio sobre pre-
suncién de inocencia habré quedado muy maltrecho ante la conciencia piblica.

Desde luego que, dados los actos juridicos que necesariamente deben pro-
ducirse dentro del proceso penal, entre otras cosas, para que aquel nazea a la
vida juridico-procesal, queda la sensacién de que la presuncién es la contraria,
es decir, la de culpabilidad®. Pareciera que mientras més a fondo se va presen-
tando la vinculacién de un acusado al proceso que se le adelanta, en esa misma
intensidad fuera disminuyendo la presuncién de inocencia. Es decir, que
mientras va aumentando el contenido juridico de la ineriminacién, la presun-
cion de inocencia va rebajando en la misma proporcién a los grados procesales
de la acusacién.

Segtn lo anterior, para que el principio tuviera el valor pleno v absoluto
que se le ha querido dar, se necesitaria que al presunto infractor de la ley no se
le privara de su libertad sino al término de la sentencia condenatoria. Pero es
lo cierto que una medida de tan extrema gravedad, no solo perjudicaria los al-
tos intereses de la justicia, sino también a cierta seguridad que la misma so-
ciedad civilizada tiene derecho a reclamar de los soberanos poderes del Estado.
En razén de ello ha dicho CLARIA OLMEDO: ““Si durante el proceso el imputado
goza de un estado de inocencia {que no_es propiamente una presuncién) resulta
inicuo que pueda ser castigado con detencién o encarcelamiento o con eual-
quiera otra limitacién de su libertad antes de que ese estado de inocencia sea
destruido por la sentencia firme que lo declare culpable. De aqui que la coer-
cién procesal contra el imputado deba tener cardcter meramente cautelar, no
pudiendo ser definitivas lag medidas que se adopten por enanto solo e funda-
mentan en méritos meramente provisionales, vale decir en méritos de posible
declaracién futura de culpahbilidad”?7. '

¢Se ird destruyendo entonces gradualmente dicha presuncién, por la decla-
ratoria de captura en estado de flagrancia o cuasiflagraneia, por una orden de
captura escrita, por el interrogatorio en calidad de capturade, por el auto de
aseguramiento o privative de la libertad, por el auto en que se formula la acu-
sacién, por la comparecencia en calidad de procesado a la audiencia piblica,
por el juzgamiento, por el veredicto condenatorio, ete,?

Es cierto que en todas estas eventualidades se le estd haciendo a la perso-
na la incriminacion de haber consumado un hecho punible, lo que pareceria ha-
cer periclitar el doegma de la presuncién de inocencia, en virtud del acervo

# Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. 11: *“Toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la
ley ¥ en juicio piblico en el que se le hayan asegurade todas las garantias necesarias para su defen-
sa'.

# “Cuadernos de los Institutes”, N° 121, Cérdoba, Argentina, 1974, pag. 14.
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probatorio que gradualmente ha ido recogiendo el proceso. De este criterio han
participado insignes tratadistas de procedimiento penal, entre ellos BETTIOL,
ALTAVILLA ¥ FLORIAN. Este iltimo ha dicho con razonamiento l6gico y sindé-
resis conceptual:

“...Muy a menudo la presuncién de inocencia puede descartarse y eliminar-
se, pues que todos los dias se presentan casos de acusados varias veces reinci-
dentes o confesos, o de reos delatados por pruebas materiales inmediatas o de-
nunciados por su propia captura en el momento del crimen, deprehensio in cri-
mine. Ahora bien, todo esto no se relaciona con ninguna presuncién, sino que,
por el contrario, encierra elementos de prueba que se manifiestan desde el co-
mienzo y que revelan un estado de hecho desfavorable al acusado. Aqui la pre-
suncién de inocencia estd ausente, no por razones tedricas sino de hecho, o, por
lo menos, tal presuncién se ve rdpidamente eliminada por elementos
adversos”®, Lo que existe, como agudamente lo observa el mismo autor, es
una tendencia a esa presuncién, 1a que nosotros encontramos manifestada a to-
do lo largo del proceso: ante todo, en el derecho a la libertad, como regla gene-
ral dentro del proceso, por mandato de la ley, en todos los derechos y garan-
tias que tiene la defensa para cumplir su cometido, lo que de otra manera serfa
una falacia, un engafio dentro del ordenamiento juridico.

Apuntan igualmente a dicha ‘‘tendencia” ¢ bien “estado de inocencia”, el
principio de contradiceién, los diversos recursos legales, el cambio de radica-
cién de los procesos, la recusacién en las diversas instancias, por cuanto en to-
dos estos momentos —a titulo de ejemplo—, se estaria buscando una declarato-
ria de inocencia, valiéndose de los mecanismos antes citados y que da la ley.

De todas maneras, y en un mas claro y concreto desarrollo de los plantea-
mientos anteriores, podemos advertir que la presuncién de inecencia incrusta-
da como prineipio rector, no guarda armonia con los dispositivos procesales re-
ferentes al sujeto pasivo de la accién penal. Vemos cdmo, por ejemplo, se
puede abrir en su contra €l proceso penal, cuando del medio de conoeimiento o
de las diligeneias practicadas, el funcionario pudiera inferir que dicha persona
es autora o complice de un hecho punible. Y cuando esto ocurriera, el misme
funcionario estd facultado para Hamar a dicha persona a un interrogatorio en
calidad de procesade. Como se advierte, en esta situacién juridica, la presun-
cién de inocencia quedaria ahogada en el inciso, Su calidad de “proeesado” $0-
lo viene a desaparecer con un sobreseimiento definitivo o sentencia absolutor{a
debidamente ejecutoriados, lo que a nuestro juicio equivale a tener que admitir

3 FugeNio FLORIAN, De las pruebas penaies, t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1968, pag. 33'5;_ GUSTA-
vo HUMBERTO RODRIGUEZ, Pruebus criminales en lo legislacton colombiana, Bogotd, Ediciones de
1a Universidad Libre de Colombia, 1962, pag. 15: “En el proceso se adviertep tres rpomentos 0 es
tados en relacion con la responsabilidad. El primero es el de la presuncién de inocencia, que a1gu1;9s
autores llaman «estado de inocencia». Ese estado o presuncidn no se destruye con ’la imputacién
(denuncia, indagatoria) ni con los actos jurisdiccionales del proceso (auto de detencién preventiva,
llamamiento a juicio, embargo preventivo) porque estos estén edificados sobre bases de probabilida-
des. La presuncién o estado de inocencia perdura a través del proceso, _y‘solo glesaparece con ¢l agota-
miento del «juicio previo» ¥ la sentencia condenatoria, con cardeter deﬁn}‘m\(O, si es que el PrOCEso 1o es
susceptible de revision, lo cual hace muy discutible que aquellz haga trénsito de cosa juzgada”.
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que hasta dicho momento definitivo del proceso, hubo un “presunto culpable” y
no un “presunto inocente’#. Aunque dentro de un juego habilidose de pa-
labras se podria invertir aquel predicado, diciendo que siempre habré un “pre-
suntec inocente’’, mientras una sentencia condenatoria en firme no declare lo
contrario.

Otro tanto ocurriria cuando se ordena la privacién de la libertad. En dicho

caso, el funcionario, para justificar dicha medida esencialmente cautelar, tiene

como motivacién la de que por las diligencias practicadas, ha podido inferir ra-
zonablemente que el procesado es autor o eémplice del hecho punible investiga-
do. No parte en manera alguna dicha medida de la presuncién de inocencia, si-
no de la presuncién de culpabilidad, 1a cual sf se va destruyendo, bien cuando
desaparezcan esos motivos que dieron lugar a la medida de aseguramiento, o
cuando no se logre acumular la prueba necesaria para una acusacién ptblica o
una sentencia condenatoria. Es que “inferir razonablemente’’, como lo exige la
norma procesal, que una persona es autora o cémplice de un hecho punible, ja-
mds puede entenderse como una presuncién de inocencia, como tampoco lo es
cuando se le formula al procesado uma acusacién, por haber aparecido dentro
de la investigacién adelantada en su contra, “prueba suficiente que permita. in-
ferir. razonablemente, la existencia probable del hecho tipicamente
antijuridico”, y de que “el procesado es autor o cémplice a titulo de dolo, pre-
terintencién o culpa”. Y asi se podria seguir agregando ejemplos que conduci-
rian ad absurdum, como seria el de que todas esas medidas y decisiones en
contra del procesado, pudieran coincidir con la declaracién expresa o tdcita de
la presuncion de inocencia®.

Tal vez a esto que se ha dicho se debe la critica y explicacién que ha hecho
CLARIA OLMEDO 4 la presuncion de inocencia: “Esta (la Constitucién) nos dice
que ha de presumirse la inocencia ¥ ha de preservarse la reputacién y la honra
de quienes no hayan sido declarados responsables. Es decir, interpretando mas

¥ ENRICO ALTAVILLA, Sicologfa judicial, vol. 11, trad. de Simén Carrejo y Jorge Guerrero,
Bogotd-Buenos Aires, Edit. Temis y Depalma, 1970, pag. 1066: “En verdad, la presuncién de ino-
cencia no tiene contenido real, pues si se procede, si se ha emitide una orden de captura y si se ha
liamado a juicio, todos estos son signos evidentes de que se ha creado una presuncién de culpabili-
dad, que solo puede invertirse cuando contra una absolucion el ministerio piblico introduce una im-
pugnacién”.

¥ GIOVANNI LEONE, ob, cit., t. I, pdgs, 564 v 565: “Esta afirmacién de la presuncién de inceen-

cia del imputado fue acogida por el pensamiento juridico liberal, que tomé origen de aque! histérico
documento (Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano); mientras no encontrd en la
Relacién Ministerial al proyecto del Codigo de 1930 una vigorosa reaccion, la cual se concreté en la
afirmacién del absurdo de tal presuncién. Se afirmé-en dicha Relacion: «Sagrado e inviolable sin du-
da el derecho de defensa, cierto e indiscutible el principio de que al imputado no se le puede consi-
derar culpable antes de la sentencia irrevocable de condena; pero que se lo haya de conceptuar ino-
cente mientras se procede contra él por serle imputado el delito, es una tal enormidad, una tan pa-
_tente inversion del sentido 16gico ¥ juridico, que no se puede admitir aun ni como forma retérica.
Mientras hay un procedimiento en curso, no hay culpable ni inocente, sino dnicamente indiciado: so-
lo en el momento en que recaiga en la sentencia, se sabrd si el indieiado es culpahbie o inocente».
"En sustancia, la misma legislacién fascista no derrocd la presuncién de inocencia, sino que la
declaré solamente imiitil, no pudiéndose hablar, en el curso del proceso, ni de presuncién de inocen-

cia ni de la opuesta presuncién de culpabilidad”.
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cabalmente el texto: es el principic de inocencia que se enuncia, desde un punto
de vista positivo, como de reputarse inocente a todo ciudadano que no haya si-
do declarado culpable sinc por sentencia firme que asi lo exprese. Entre tanto
no es culpable, y si no es culpable, es inocente, Asf es como se desenvuelve el
principio para poderlo captar con mayor precision y evitar las duras criticas
que se le han hecho generalmente cuando se habla de la existencia de una pre-
suncién. Si fuera una presuncién de inocencia, se podria ir destruyendo duran-
te el proceso, con la sospecha de culpabilidad, en caso de que se pensara que es
«juris tantum», ya que no resiste a la prueba en contrario, y si fuere «iuris et de
jure», no podria eliminarse con la sentencia firme”3:. En lo cual no le falta ra-
z6n al eminente jurista argentino, porque como se verd luego, al amparo de
dicha presuncidn o estado de inocencia, el procesado podré ser espectador si-
lencioso del proceso, sin tener que alegar nada en su favor, mientras a la acu-
sacién publica le corresponde la carga de la prueba, no solo eon respecto al
hecho punible objetivamente considerado, sino también a su autor y su corres-
pondiente culpabilidad?. '

Ese “estado de inocencia”, segiin CLARIA OLMEDO, 0 “tendencia” a la presun-
cién de que hablara FLORIAN, debiera reconocerse desde el mismo momento en
que se ha de decidir sobre una captura®. Lo deeimes, porque se trata generalmen-
te de un momento procesal en que todo es muy incierto, muy vaga la prueba, con-
fusas las circunstancias que rodearon la comisién del hecho en investigacién. Por
ello, ordenada una captura y como consecuencia de ello vineular a dicha persona
como procesada, con el respectivo interrogatorio, le queda ya el estigma que
contradice un poco el principio que hemos venido analizando. Pero en concordan-
cia con €l mismo —y lo vamos a estudiar en seguida—, dentro de nuestro procedi-
miento penal se consagré el derecho a la libertad, siendo esta la regla general, con
las obvias excepeiones, por las causas y condiciones preestablecidas en la ley*. De-
biendo proceder igualmente toda ausencia de coercién de la libertad individual,
siempre que se presenten dudas, no sclo sobre la existencia del hecho tipico, sino
también sobre su autor y su culpabilidad.

% JorgE A. CLARIA OLMEDO, “Cuaderncs de los Institutos”, N° 132, 1977, p4g. 125. Y agrega:
“Este principio de inocencia que, come indicdramos al principio, no es una presuncion sino un estado en
lo conceptual aungue no en &l texto de la Constitucién”.

% GuILLERMO CABANELLAS, Diccionario de derecho usual, t. 111, Buenos Aires, Edit. Heliasta
S.R.L., 1974, pig. 374; “Presunciones en lo penal: En el enjuiciamiento penal, la presuncién consiste en la
inocencia del procesado; por tanto, de no probar la acusacién publica o privada Jos hechos que alegue y el
estar penados, procede lz absolucidn, lo misme que en caso de duda. Ello no excluye el fallo basado en in-
dicios vehementes, que presumen precisamente la ejecucion aun no habiendo plena prueba directa”.

3 HERNANDO LONDORO JIMENEZ, en “Nuevo Foro Penal”, N° 8, «it., pdg, 27: “Otro principio uni-
versal que mmea debe olvidarse en estas materias, es el de presuncidn de inocencia, el cual debiera ope-
rar en todas las etapas del proceso, aun desde el mismo momento en que se deba resolver si se ordena o
no la captura de una persona”.

¥ CLarth OLMEDO, Las garantios constitucionales, en “Cuadernos de los Institutos”, cit., pag. 91
“E] principio de inoeencia debe presidir cualquier eriterio normativo sobre eoercién personal del imputa-
do, por lo cusl la’interpretacion de esas normas debe ser restrictiva sin excepciones, y en €aso de duda
sobre las cuestiones de hecho confipuradas en ellas, habra de estarse en favor de la libertad”.
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Como los italianos llegaron a la conclusion de que no se podia hablar
dentro del proceso sobre presuncién de inocencia, ni sobre presuncién de culpa-
hilidad, resolvieron el problema que originé una aguda polémica en la doctrina
vy la jurisprudencia, diciendo en sus textos legales que ‘‘al imputado no se le
considera culpable hasta la condena definitiva’. Y sobre esto se pregunta CAR-
NELUTTIL: “;Por qué un principio asi se declaré nada menos que en la Consti-
tucién? Se dirfa un principio 1égico, no juridico: la duda no es certeza, v la im-
putacion no comporta més que una duda, asi sea fundada. Si del principio 16gi-
co se ha hecho una norma juridica, ha sido para exigir de las gentes que se
comporten, en orden al imputado, de modo que no le ocasionen las mortifica-
ciones que vendrdn sobre él, si vienen, de la certeza del delito, es decir, de la
condena”%. De donde tendriamos, trasplantando esta argumentacitn a nuestra
ley procesal, que la “presuncién de inocencia”, de principio légico que era, se
convirtié en una norma juridica, para recabar la mayor prudencia y equidad de
los funcionarios, cuando tengan que resolver sobre la imputacién de un hecho
punible a una persona, lo mismo que cuando tengan que decidir sobre su liber-
tad, su acusacién, juzgamiento o condena®.

Estas son naturales consecuencias del principio, pero habrd ofras que las
iremos encontrando en la medida en que avancemos en el estudio y andlisis del
estatuto procesal penal. De momento agregaremos que el interrogatorio que se
le hace al procesado, lo consideramos como un medio de defensa y no de
prueba, porque si fuera lo ultimo, tendriamos que el propio legislador —y en la
mds importante diligencia del proceso, como lo es el interrogatorio al acusa-
do— estarfa, si no presumiendo, por lo menos buscando la culpabilidad, en lu-
gar de estar presumiendo la inocencia. Tampoco se le podria considerar como
objeto de persecucién, ya que esta circunstancia estaria desfigurando el prinei-
pic. Al respecto ha dicho CrariA OLMEDO: “Si el imputado es inocente
mientras no sea declarado culpable por sentencia firme, de ese dogma surge
una primera consecuencia, que se proyecta en todo el curso del proceso, desde
el primer momento hasta el final; para la ley procesal, debe ser un sujeto de la
relacién procesal {o del proeceso, si no se admite esta concepcién), y nunca un
objeto de persecucién.

"Decir que el imputado debe ser sujeto de la relaci6n procesal, significa
elevarlo de nivel, dignificarlo, reconocer que debe ser una persona con de-
rechos y con deberes; no una victima olvidada, a guien se detiene e incomunica
desde la primera sospecha, con la idea no oculta que confiese””??. Creemos por
esto mismo, y ademés pertenecer a un genuino gistema acusatorio, que nuestra
ley procesal, con indiscutible acierto, suprimié la incomunicacion, que dados los

*¥ FRANCESCO CARNELUTTI, Cuestiones sobre el proceso penal, trad. de Santiago Sentis Melen-
do, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Eurcpa-América, 1961, pag. 125.

% GIOVANNI LEONE, ob. ¢it., t. I, pdg. 463: “En relacién al tema de las pruebas, la presuncion
de inocencia sirve para llevarnos de nuevo a un principio gue circula en todo el proceso; el prineipio
del favor libertatis en virtud del cual todas las normas restrictivas de la libertad no pueden consti-
tufr objete de aplicacién analégica...”.

% CLARIA OrMEDO, “‘Cuadertios de los Institutos”, N° 108, cit., pags. 17 y 18.
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motivos en que se fundaba segiin la ley anterior, también contradecia el princi-
pio sobre presuncién de inocencia3.

En definitiva, si del propio ordenamiento procesal no pareciera confirmar-
se la presuncién de inocencia, maredndose asi una muy notoria contradieciéon
entre el principio rector con una buena parte de las restantes normas de proce-
dimiento, en la aplicacién de este se debe buscar ante todo las interpretaciones
que tiendan al fawvor rei y al fuvor lbertafis. A nuestro entender, asi se
desprende no solo de la letra sino también del espiritu de la ley que otorgé fa-
cultades extraordinarias para la expedicién del Cédigo. Esa idea de libertad,
dentro de un generoso criterio que no pugne grave y abiertamente con los inte-
reses de la sociedad, debe primar siempre en las decisiones del proceso penal.
El luminoso pensamiento de GIUSEPPE BRETTICL invoca este camino, como el
mejor para evitar los peligros de una injusticia:

“Nosotros podemos conceder que en el proceso penal no opere una presun-
cién de inocencia entendida en estrictos términos técnicos, porque un proceso
penal puede ser iniciado en cuanto subsistan indicios a cargo del imputado; sin
embargo, ello no excluye que la idea expresada por la presuncién de inocencia deba
considerarse como una idea motriz de un proceso que no esté al servicio de una
tirania politica. Se trata de uno de aquellos postulados politicos del proceso que
explican y justifican el proceso penal moderno comeo una conquista del principio
de libertad contra la opresién.

"Es verdad que para comenzar un proceso penal son necesarios «indicios»
a cargo del imputado, pero una presuncién de culpabilidad requeriria siempre
la prueba de los mismos indicios in l#mine, mientras que tal prueba puede ser
suministrada —si acaso— solo mediante el proceso. En sustancia, no existe
propiamente ni una presuncién de inocencia ni una presuncién de culpabilidad
a favor o a cargo del imputado, pero ello no quita que el eriterio de libertad
—cual expresién de la idea de inocencia— anime todo el proceso penal”®.

5. LIBERTAD PERSONAL

Se consagra en el Codigo de Procedimientoe Penal el derecho de toda perso-
na a la libertad y la seguridad personales, pudiéndose solo proceder a la priva-

% HERNANDO DEVIS ECHANDIA, Compendio de pruebas judicinles, Bogotd, Edit. Temis, 1969,
pag. 618: “Entendidas en su verdadero sentide, las presunciones legales no se oponen a lz estructu-
ra del proceso penal; pero como constituyen una limitacién a la libertad del juez para valorar las
pruebas, es mejor suprimir las que vayan contra el sindicado, porque contrarian los principios uni-
versales de que hingtn hecho ilicito existe mientras no sea probade plenamente y que al sindicado
se le considera inocente mientras no se pruebe plenamente su responsabilidad penal. Este iiltimo
principio constituye una verdadera presuncién de inocencia, que determina la ansencia de carga de
la prueba de la no responsbilidad”

3 BETTIOL, ob. cit., pédg. 191. Y agrega, pag. 281: “En el proceso penal de la Rusia sqvidtica se
partia incluso de una presuncién de culpabilidad que ponfa practicamente a cargo del imputado la
prueba de su inocencia. Hoy —a cincuenta afios de la Revolucion— en un clima politico menos ar-
diente que consiente hablar de una ‘legalidad socialista’, mientras el recurso a la analogia deviene
menos frecuente en materia penal, también en el campo procesal penal la primitiva presuncién de
culpabilidad que invertia la carga de la prueba ha sido suavizada...”. .
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cién de su libertad por las causas y en las condiciones preestablecidas en la ley.
Con esto se cumplié el mandato de la ley 62 de 1979, por la cual se concediercn
facultades extraordinarias al ejecutivo para expedir el nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal. En dicha ley se ordené que en el nuevo estatuto procesal se
“‘consagrara ¢l principio de la excarcelacién”. Lo que en sintesis significa que

la libertad individual de toda persona sometida a un proceso penal debe mante-

nerse al mdximo, respetarse en grado sumo, protegerse por parte de los fun-
cionarios que en un momento dado pudieran restringirla. Por eso podemos afir-
mar que si bien es cierto que el Cddigo de Procedimiento Penal es un instru-
mento juridico que traza las pautas para el esclarecimiento del hecho punible,
la individualizacién de su autor o autores, la determinacién de la respectiva
responsabilidad penal, también es cierto que debe considerdrsele como un vigo-
roso estatuto legal protector de las libertades individuales, escudo de la seguri-
dad personal y fuente de muchos y muy sagrados derechos del hombre que es
sometido a un proceso penal. Razén tuvo entonces PIETRO FREDAS para decir:
“La Declaracion de los Derechos del Hombre es la conquista més grande de la
humanidad. La libertad individual encuentra su defensa en el Cadigo de Proce-
dimiento Penal”. As{ reitera lo que otros, y especialmente EUGENIO FLORIAN,
han afirmado sobre este punto, es deeir, que “‘el Cédigo de Procedimiento Penal
“es el Codigo de los hombres de bien, porgue le opone vallas a la arbitrariedad y
proporciona armas adecuadas para luchar contra los delincuentes””#, Nosotros
agregariamos que el mejor termémetro para medir la civilizacién y la cultura
juridica de un pueblo, en lo referente al amparo y defensa de las libertades in-
dividuales, estarfa en la manera de concebir sus cédigos fundamentales, como
lo son el penal y el de procedimiento, los que a diferencia de los demds cadigos,
son los que tienen que ver con ese supremo bien del hombre como es su li-
bertad.

No es entonces un criterio defensor el que inspira estos principios. De
tiempo atrds en nuestros c6digos se habfa defendido la misma filosofia, no solo
porque ese debe ser el talante juridico de un pueblo inmerso en las corrientes
més avanzadas de la cultura en todos los campos, sino porque también ha sido
el eco de organismos internacionales que también han levantado la misma ban-
dera civilizadora. En efecto, en la ley 74 de 1968, por la cual se aprobaron los
“Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de
Derechos Civiles y Politicos”, aprobados por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, se dijo lo siguiente:

“Art. 9°. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad perso-
nales. Nadie podrd ser sometido a detencion o prisién arbitrarias. Nadie podrs
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo
al procedimiento establecido en esta’.

* EuGENIO FLoriaN, De las pruebas penales, t. I, pag. XXXIV; CARNELUTTI, ob. cit., pig.
163: “Hay, pues, jy cémo y hasta qué punto!, un interés en la libertad, dentro del praceso penal, y
hay incluso su fuerza de propulsion...”.
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Como se advierte, su texto es el mismo del articulo cuarto de nuestra ley
procesal y que estamos analizando.

Posteriormente, en virtud de la ley 16 de 1972, por medio de la cual se
aprobé la Conveneién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de. San José
de Costa Rica) se dijo:

“Art. 7°. Derecho a la libertad personal.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones politicas de los Es-
tados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

"4, Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de
su detencién y notificada, sin demora, del carge o cargos formulados contra
ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizade per la ley para ejercer funciones judiciales, y
tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en li-
bertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar condi-
cionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencién, y ordene su libertad si el arresto o detencién fueron ile-
gales. En los Estados partes, cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que este decida sobre la legalidad de tal amenaza,
dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrin interpo-
nerse por si o por otra persona.

7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos
de autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de deberes ali-
mentarios”,

La misma ley 74 de 1968 habfa prescrito que la prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su liber-
tad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucién del fallo.

Fieles a todos estos principios de la cultura juridica universal, habiamos
expresado egos mismos lineamientos antes de la expedicién del nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal, en una discreta sugerencia para que dichas bases
fueran tenidas en cuenta al momento de las reformas: La tercera oportunidad
procesal en que el juez debe reflexionar muy bien con respecto a la privacién
de la libertad de un sindicado, es al momento de resolverle la situacién juridica.
Es aqui cuando se debe tener la mayor precaucion en la decisién que se ha de
tomar, por cuanto ese breve tiempo de detencién trascurrido hasta ese momen-
to, no ha aleanzado tal vez a tener serias y graves repercusiones en la vida del
acusado, como serfan los traumatismos econdmicos, la pérdida de su empleo, el
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perjuicio en sus negocios, su desprestigio ante la sociedad, el impacto moral en
tOd—a su familia. Hasta ese instante, probablemente la unidad familiar todavia
estd infacta, atin no ha trascurrido el tiempo laboral que le harfa legalmente
perder el empleo que tiene en la empresa privada o ptblica, las economias fa-

miliares todavia alecanzan para proveer a los gastos mds urgentes, adn el ritmo

normal de sus negocios no ha sufrido ninguna alteracién sensible, por todo lo
cual esa brevg detencion pudiera no significar un serio impacto a,l reingresar
en estado de libertad al seno familiar, de la sociedad y de sus actividades de to-
do orden.' Fuera de que por haber sido tan breve aquella privacion de la liber-
tad, podrlg. haber pasado socialmente inadvertida, en cuyo caso podria librarse
d_el entredicho y las sospechas que generalmente la opinién publiea sigue adju-
dicdndole al excarcelado. :

Todo esto tiene que hacer pensar seriamente en la urgencia y en la necesi-

dad c}e‘modificar sustancialmente nuestro sistema de detencién preventiva y
del régimen de la excarcelacion. Para el primer caso, debieran exigirse mayo-
res requisitos, o trasladarse la detencién a una etapa mds avanzada del proce-
so, etapa en la cual se pueda ya con mayor acervo probatorio emitir un juicio
sobre la muy probable culpabilidad del autor de los hechos. Y para el segundo
caso, hacgr més extensivas las causales de excarcelacion, mediante cauciones
que permitan mantener al sindicado vinculado a la investigacién.
' Las ideas que hasta ahora hemos venido exponiendo, han tenido y tendrédn
1ndu'dable1.nente muchos opositores, pero que no son la mayoria, porque el pen-
samiento Ju_ridico volcado hacia el procedimiento penal moderno, estd inspirado
en estos mismos principios de respeto maximo a la libertad individual y de no
privar de ella sino en casos urgentes y de verdadera necesidad. Por eso, FRAN-
CESCO CARRARA, quien en nuestro coneepto, hasta este momento de la historia
del derecho penal es la figura que mds sabias ensefianzas nos ha legado en to-
das estas materias, decia que ‘“la excesiva precipitacién para encarcelar antes
de la condena definitiva y el afdn tan grande de hacerlo, por simples sospechas
de faltas a veces levisimas son una poderosa causa de desmoralizacion del
puebl9..: La custodia preventiva desmoraliza a los inocentes que por desgracia
son victimas de ella, y desmoraliza por naturaleza propia, y mis todavia, por la
fqrma como es preciso efectuarla, pues deprime y abate el sentimiento de la
dignidad personal del individuo...” Y concluye el Miguel Angel del derecho pe-
nal, haciendo estas dos observaciones:

“‘1) Disminufr y abreviar en cuanto sea posible los encarcelamientos pre-
ventivos; 2) Una vez reducidos a los limites de la mds estricta necesidad
r,aglamentarlos, de modo que no sigan siendo escuelas practicas de perveri
siones morales’"4!. Por todo lo cual provoca decir con RICHARD Back: “La tni-
ca verdadera es aquella que conduce 2 la libertad. No hay otra ley”.

Mirando ahora el problema de la libertad desde otro punto de vista, por el
solo concepto de ecuanimidad y prudencia que fuera, serfa preferible la libertad
del procesado mientras una sentencia condenatoria en firme no declare su res-

4 HeRNanDO LONDONO JIMENEZ, ‘“‘Nuevo Foro Penal”, N° 6, cit., pags. 30 y 32.
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ponsabilidad penal. Sentar el criterio contrario, ante la mera expectativa e in-
certidumbre de la investigacién, equivaldria sencillamente a un acto de injusti-
cig, a una decision arbitraria, a una innecesaria cautela. Como ocurre en todos
log procesos penales que terminan con un sobreseimiento definitivo o con una
sentencia absolutoria, después de que el acusado estuvo un tiempo considerable
privado de su libertad, muchas veces hasta por varios afios.

Cuando todo esto ocurre, se subleva el sentimiento de justicia, se indigna la
conciencia publica, se rebela el espiritu de inconformidad. Los males que con
ello se causa, son irreparables y ni siquiera una indemnizacién econdmica por
parte del Estado, alcanza a compensar todos los perjuicios recibidos, por cons-
tituir la mayoria de ellos un gravisimo atentado a la personalidad moral del
procesado. En cambio, manteniéndolo en el disfrute de su libertad, mientras se
tramita el proceso, al concluir este con una sentencia condenatoria, ningun
perjuicio habria recibido la justicia, por cuanto el condenado seria intimado a
sufrir la pena impuesta. La teoria desde luego no podria tener cardcter absolu-
to, porque también la sociedad se resentiria, y la justicia perderia confiabilidad,
si en presencia de gravisimos delitos y ante la muy probable evidencia de cul-
pabilidad de sus autores, estos no pudieran ser privados de libertad sino cuan-
do en su contra existiera una sentencia condenatoria en firme.

Por estas razones, habra eventualidades en que el conflicto entre el Estado
con su derecho subjetivo de perseguir el delito y sancionarlo, y el individuo con
u derecho a la libertad, dicho conflicto se resuelva en favor del primero, en
aras de la seguridad piblica y en interés de toda la sociedad. No se puede ne-
gar la existencia de delincuentes que abiertamente se han declarado enemigos
pblicos de toda convivencia eiudadana, que con frecuencia estan exteriorizan-
do, por las vias del delito, su rebeldia a reintegrarse sanamente a la sociedad,
por lo cual una seria imputacién de un hecho criminal en su contra, exige medi-
das cautelares sobre privacion de su libertad.

Pero de todas maneras, el ideal sobre estas materias sigue siendo el de la
mas firme y permanente proteccion de la libertad individual en el proceso pe-
nal. Por ello prohijamos también el pensamiento de JUaN JOsSE GONZALEZ BUS-
rAMANTE: “Si fuese posible, por respeto a la libertad humana, a nadie debiera
privarsele de ella sino hasta el fin del proceso, cuando han quedado plenamente
comprobadas la existencia del delito y la responsabilidad penal del inculpado.
No siempre es necesario que la persona quede detenida desde que el procedi-
miento ge inicia, sobre todo si se trata de delitos leves en que es forzoso tomar
en cuenta la condicién moral y social del inculpado, su arraigo en el lugar del
juicio y la posibilidad de que se sustraiga a la accién de la justicia”. Estructu-
rar una ley con juicios tan ponderados ¥ razonables como este, seria asegurar
que, como minimo, la justicia muy dificilmente se deshordaria en lesionamiento
de la libertad humana.

Por todo esto, la doctrina, principalmente la italiana, ha querido crear una
conciencia universal que orientada hacia el proceso penal, respete siempre los
principios del favor reiy del fovor libertatis. Bl limite a dichos principios, como
antes lo hemos subrayado, es el de la estricta necesidad de que esa libertad
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sea restringida excepcionalmente, bien por la gravedad del delito mismo, se-
gtn el valor jerdrquico de los bienes juridicos lesionados, o dada la personali-
dad del presunto delincuente, euando por su reiterada trasgresién a la ley pe-
nal-no se le considerare acreedor a dicha libertad. Por ello, nuestra ley proce-
§al, entre los casos excepcionales en que procede la privacién de la libertad,
incluyé gl de aquellos procesados que hayan sido condenados por delito doloso
o preterintencional durante los cinco afios anteriores a la fecha de la comisién
dgl nuevo hecho punible, o durante ese mismo tiempo registrare tres o mds sin-
dicaciones por delitos de la naturaleza antes mencionada, segln la previsién
del articuio 330,

GIU§EPPE BETTIOL, quien en Italia ha sido un firme defensor de que la li-
bertad individual debe protegerse al méximo dentro del proceso penal y que
entre l.as normas que lo rigen se debe elegir la interpretacion mas favorable a
la',s posiciones del imputado, ha dicho: “Bajo un cierto dngulo visual, el princi-
pio del favor rei es el principio basico de toda la legislacién penal procesal de
un E_stado inspirado, en su accién politica ¥ en su ordenamiente juridice, por
um criterio superior de libertad. No hay en verdad Estado auténticamente libre
¥y democritico en el cual tal principio no haya encontrado acogida, de ahi que
en los esquemas juridicos de semejante organizacién estatal siempre estard
presente un estimulo hacia un reconocimiente de libertad y de autonomia de la
persona humana. En la contraposicién entre el fus puniends del Estado, de un
lado, y el us libertatis del imputado, de otro, la preeminencia debe ser atri-

}:)uld’a; a este timo si se quiere que el valor de la libertad sea el que triun-
e
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- COTEJO DE LETRAS
Y PERITAJE GRAFOTECNICO

Doctor Luis GoNzaLO VELASQUEZ PosaDa
Abogado de la Universidad de Antioquia. Miembro de la Société Frangaise de Graphologie.
Miembro colaborador de la Scociedad Espaficla de Grafologia

INTRODUCCION .

El cotejo de manuscritos y, en general, el peritaje de grafismos y documentos
estan consagrados actualmente en casi todas las legislaciones. Al sehalar los trami-
tes especificos de la denominada “tacha de falsedad”, por ejemplo, el art. 290 de
nuestro estatuto procesal civil dispone en uno de sus incisos: “Surtido el traslado se
decretardn las pruebas pedidas y se ovdenard, de oficio o a peticion de parte, el eotejo
pericial de lo furma o del manuscrito, o un dictamen sobre las posibles adultera-
ciones”. (Se subrayz). El art. 293 del mismo ordenamiento, a su vez, auteriza el co-
tejo de determinadas letras y firmas “para demostrar lo. autenticidad o falsedad”.

En materia penal, como se sabe, el juez o funcionario de instruccién estd en la
obligacién de decretar la prueba pericial “Cuando la investigacion de un hecho re-
quiera conocimientos especiales de determinadas ciencias o artes, o exija avaltios”.
También es procedente este medio de prueba, segin el estatuto vigente, cuando es
menester traducir documentos a la lengua castellana ““y euando se deba practicar
un cotejo de letras’”. )

Ahora bien: ;En qué consiste, exactamente, el llamado “cotejo de letras’™?
{CuAl es su verdadero alcance cientifico, si es que lo tiene, y su consecuente mérito
probatorio? ;Se justifica, en la actualidad, la previsién legal del cotejo de manuscri-
tos como medio expedito para la verificacion de su autenticidad? ;Qué diferencia
existe entre “‘cotejo de letras”, prueba pericial grafotécnica y documentologica y
“orafologfa”?

Planteamientos como los anteriores, que constituyen casi que un lugar comin
dentro de la literatura sobre pruebas judiciales, distan de ser novedosos. Practica-
mente desde la aparicién de la escritura, en efecto, legisladores y estudiosos de las
mds variadas latitudes han venido formuldndose cuestiones semejantes y adoptan-
do peculizres posiciones frente a este singular medio probatorio. Hacer algunas
precisiones sobre estos tépicos, con miras a clarificar frecuentes confusiones y ge-
neralizados errores es nuestro propdsito en el presente trabajo.

1. RESENA HISTORICA

A) Antigiiedad de los momiobras folsificadoras

El fraude gréfico y documental, se dice con razén, es tan antiguo como la
escritura misma. Investigadores come BErRGMAN, BERCHARDT, BRUGSH, el propio
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