


ANO III * Julio ® Agosto ® Septiembre de 1981 N° 11

Licencia en triamite

NUEVO FORO PENAL

REVISTA TRIMESTRAL

NODIER AGUDELO BETANCUR

Director

TAHI BARRIOS HERNANDEZ
Coordinadora

- o
Editorial TEMIS Libreria
Bogot4 - Colombia
1981




La responsqbzlzc_lad por las opiniones emitidas en articulos, notas
o comentarios firmados, publicados en esta Eewista, corresponde
@ sus autores exclusivamente.

© Négﬁer Agudelo Betancur, 1981,
© Editorial Temis S.C.A,, 1981,
Calle 13, num. 6-53,

Hecho el depésito que exige 1a ley.
Imp_reso en Talleres Graficos Temis,
Carfera 39 B, nam. 17-98, Bogots.

Queda prohibida la reproduccién parcial o total de
esta R‘eylsta, por medio de cualquier proceso, re-
prografico o fénico, especialmente por fotocdpia
microfilme, offset o mimedgrafo. ’

Esta edicién Y sus caracteristic A
i as graf]
propiedad de Editorial Temis, S‘.‘C.A.g eas son

Solo se autoriza la reproduccion de articulos siem-

bre que se indigque que h i
Revista. que q an szdo_tomados de esta

Impresa por EDITORIAL TEMIS S..C.A., Bogota - Colombia

INDICE GENERAL
DOCTRINA

El delito de desaparecimiente forzado de personas
como crimen contra la humanidad y las medidas
internacionales preventivas. Doctor Juan José
Bustos Ramirez .........covoeviciniiiniiiiicinrn e

Principios de garantia juridico-procesal. Doctor Her-
nando Londonio JIMENez .......cccocvvcerveivviinininnnineernninn.

Cotejo de letras y peritaje grafotéenico. Doctor Luis
Gonzalo Veldsquez Posada .....cccoooviiiiiiiii,

E! hurto de uso en el nuevo Cédigo Penal. Doctor Jorge
Enrique Valencia M. ...

El procesade en el nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal. Doctor Fernando Coronado Ramirez ..............

JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Personalidad y peli-
grosidad en el nuevo Cddigo Penal. Condena y
libertad condicionales. Providencia de 17 de febrero
de 1981. Ponente: doctor Luis Enrique Romero Soto

JUZGADO QUINCE SUPERIOR. Sobre la denominada
“compensacion de culpas” en el derecho penal. El
problema de la culpa de la victima y el elemento “re-
lacién causal” en el delito culposo. Providencia de
noviembre 7 de 1980. Doctor Mario Salazar Marin .....

FORO HISTORICO

Experticio antropolégico. El problema de la inimputabi-
lidad de los indigenas en el nuevo Codigo Penal. Doc-
tor Luis Fernando Vélez Vélez ......coveeeecereceicnecicees

NECROLOGIA

Ha muerto un penalista por Jaime Giraldo Lema ............

265

274

301

319

335

343

348

357

378



DOCTRINA

EL DELITO DE DESAPARECIMIENTO FORZADO
DE PERSONAS COMO CRIMEN CONTRA
LA HUMANIDAD Y LAS MEDIDAS
INTERNACIONALES PREVENTIVAS*

Doctor JUAN JosE BusTos RAMIREZ
Catedrdtico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona.

1. LA DESAPARICION DESDE UN PUNTO DE VISTA JURIDICO GENERAL

En los diferentes considerandos del preambule de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos se hace alusion a la ‘“dignidad intrinseca de todos los
miembrog de la familia humana”, a la “fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana” y en el art. 3 se sefiala
expresamente: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguri-
dad de su persona’”. Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, en €l art. 6, num. 1, afirma: “El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la
vida arbitrariamente’’; y en el art. 9, num. 1, agrega: “Todo individuo tiene de-
recho a la libertad ¥ a la seguridad personales. Nadie podré ser sometido a deten-
cién o prisién arbitrarias. Nadie pedrd ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en esta”.

Estos principios se han ido plasmando ya desde los inicios del estado de de-
recho, en el siglo XIX, en las legislaciones de los diferentes paises, y en especial
han recibido proteccién en los cédigos penales y de procedimiento penal. Es
importante, pues, destacar que la persona humana ha logrado una amplia pro-
teceion en la legislacién penal de la mayoria de los paises. Mds atn, los autores
en materia penal, desde FRANZ VON Liszr, en el siglo pasado, han propiciado
que la persona humana constituya el eje fundamental de los bienes juridicos
que el Estado debe defender. Este desarrollo, iniciado en el siglo diecinueve,
ha tenido diferentes repercusiones en el presente siglo.

Por una parte los codigos penales modernos y los nuevos proyectos em-
piezan el catédlogo de delitos justamente con aguellos referidos a la persona hu-

* Ponencia presentada al Cologuio sobré *La politica de desaparicién forzada de personas” celebrado en Pa-
ris, bajo la presidencia del Premio Nobel de la Paz, en el Senado de Francia en los dizs 20 y 30 de enero y 1° de
febrero de 1981,
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n;ana, a dlferenmg de los c6digos anteriores que se iniciaban con aquellos que
a acabz;r;o 'la segu_mdad exte_rior o interior del Estado, poniendo entonces a este
COmo e hlen bésico protegido penalmente. Y al concretar los ataques contra la
persena humana, en primer lugar estdn los delitos contra la vida y la salud in-

dividual y a continuacién aquellos contra la libertad v la seguridad, es decir, estos

dos grupos de delitos consti i
la p%rsona humana, que sofllt:)lk})/jzrtloeiiél I}I)ﬂggcii;ﬁdamental de 1as ofensas contra
__ b'or otra parte, en el presente siglo se ha extendido v precisad
E;cr)rrllb%}éia persona humana, es de_cir, no solo a la vida, la saﬂLEi yla lil;)eﬁalzirosi?}ce
mida(li 1;, Znegeign-?_a muy esp_ecw}l, a su capacidad de determinacién, a su’ nti-
o prohi’b on ge tmréva, a su dlgrizdad de‘s_er }}umano. Es por eso por lo que se
4 pronibido la ortura y, ademds, la utilizacién de mecanismos electrdnicos o
; ;;1 Eftmatlca que atenten contra la personalidad.

i imo, consecuentemente con estos principi i
amplhla morlger"aci(’)n de la actividad represiva gel ]ggt):z);(; S]Ssh:sip;(?r(ri:cl)cgoggg
gan{’gldad de paises se ha abolido 12 pena de muerte de los ¢odigos penales!, y ya

esde mucho antes,_ !a tortu_ra ¥y todas aquellas penas infamantes o que si:g'nifi-
?;glgauna 1degralda,'clon del mdi’viduo. En tal sentido también se combate con
e en la actualidad, y h.a caido en crisis la propia pena de privacion de liber-
dzd’ ;)osus::lsl%fe;tpstnegatlvc()is sobre la persona humana en cuanto a su digni-
dad 3 alldad mtrinseca de ser social. Atin mds, desde i
.]Eurldlgelpenal, 1o solo se pone limites al Estado, sino tambiénuz E):Ig?ldi?i;;itsa
; ;Ij;; g(s)m(izbcoi;lfodrme a la Convencitn europea de proteccién de los derechoé
puma ly ibertades fundamentales (articulo 2, I, a), la legitima defensa solo
% ¢a la muerte de otra persona cuando se realiza en proteccién de la vida
a salud o la hbt.artad, pero no respecto de otros bienes inferiores ‘
ejemplo, la propiedad. oo per

Es dentro, pues, de esta evolucién —que se ha ido pr i

namlentos‘ legales .de cada pais desde pr%ncipios del sipigfl({))d;:tlszrcliio o ]151): Ol‘dei
presente siglo ha sido ademss reforzads desde un punto de vista j;n:z;dcilco iiltlei-

nacional—, qu.e debemOS COIlSideIaJ el Sl. ifi
o .
(19 pel S0Nas. gnll Ca.do del desaparecﬂnlento forzad()

2. P i
OSIBILIDAD DE CONFIGURAR UN BIEN JURIDICO PROTEGIDO PENALMENTE

unaHzi‘quue de-stacar antes que nada que el castigo del desaparecimiento de
|51a%)‘ ona privada de ll‘bertad no es una novedad dentro de la tradicion le-
§1e 1812\723, m::,rna d.e (l‘os baises. Asi, en la tradicién espafiola, ya desde el Cddigo
de 182 6(;4 y G(é’é)s) Si 1}‘151 ggrsona robada en cualquiera de los casos de los ar-
cul no hubiese parecido al tiempo de termi juic
ni diere razén de ella el robador, sufrirs oo poeom a0
: 7 ’ \ ird este la pena de trabajos perpetuos; pe-
ro s1 pareciere después el robado, y resultare que el no haber pargcilc.ll?) ante’spneo

1
Cir. La peno de muerte, publicacion de Amnesty International, 1979.
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fue por culpa del reo, saldra este de los trabajos perpetucs, y no sufrird mas
que la pena que le corresponda con arreglo a los tres articulos precedentes”,
pasando por el Cédigo de 1848/1850 (art. 413)? y el de 1870 (art. 503)%, hasta el
Cédigo actual (art. 483)4
Esta tradicién hispanica tiene varios aspectos que es necesario resaltar. En
primer lugar, siempre se ha impuesto una pena grave, comprendida dentro de
las establecidas para el asesinato. Por otra parte tal figura delictiva ha estado
referida solo al caso de desaparecimiento de personas por actuacién de un par-
ticular y mo cuando es el efecto de la accién de la autoridad; evidentemente al
legislador del siglo XI1X no le pasé por la mente la situacién existente actual-
mente en el mundo. Pero ademés este delito ha sido controvertido desde dife-
rentes puntos de vista, uno de los cuales consideraremos de inmediato y los
otros mds adelante. Defensor de este precepto prohibitivo fue FRANCISCO
PACHECO, comentador del Cédigo de 1848/1850: “Grave es en verdad esta pe-
na, como que es una de las del homicidio, cuando concurren en &l ciertas condi-
ciones que lo agravan (art. 324); pero téngase presente que es una justa pre-
suncién de tal homicidio la que aqui hay; y que declarandola formalmente la
ley, erigiéndola en verdadero delito, no podia ser mis suave con los que in-
curriesen en semejante caso’’s, En cambio, ALEJANDRO GROIZARD Y GOMEZ DE
LA SERNA, comentador del Cédigo de 1870, si bien destaca la gravedad del
hecho: “La desaparicién de una persona que ilegalmente ha sido por otra dete-
nida, es, ciertamente, un gran motivo de alarma social. Constituye un aumento
real en el dafio mediato del delito de detencién ilegal y una presuncién, funda-
da también, de aumento en su dafio inmediato...”, agrega que este hecho no
debe ser castigado ““...nunca con una sancién correspondiente a un delito de un
orden distinto y superior’, para concluir: ““Si la razén del castigo no se busca
en la detencién ilegal, sino en la presuncién de la muerte viclenta del detenido,
lo primero a que el método cbliga es a borrar el presente articulo del titulo en
que esté inscrito y llevarlo al capftulo 11 del titulo vII1, donde se trata del asesi-
nato’’s.

Ciertamente GROIZARD tiene razén en cuanto a la indefinicién existente
respecto a qué es lo que se protege en primer término al prohibir estos hechos.
Y ciertamente no es la libertad, sino la vida en cuanto bien superior. Natural-
mente se trata de un hecho complejo, en que junto con la vida entran en consi-
deracién otros intereses, lo que también aparece muy claramente recalcado por

2 Fl art. 413 expresa: “El que detuviere ilegalmente a cualquiera persona, o sustrajere un nifio
menor de siete afios, y no diere raz6n de su paradero, o no acreditare haberlo dejado en libertad, se-
r4 castigado con’la pena de cadena perpetua’.

: El art. 503 expresa: “El que detuviere ilegalmente a cualquier persona, o sustrajere un me-
nor de siete afios, y no diere razén de su paradero o no acreditare haberlo dejado en libertad, serd

castigado...”.
& Kl art. 483 sefiala: “El reo de detencitn ilegal que no diere razén del paradero de la persona

detenida, 0 no acreditare haberla dejado en libertad, serd castigado con la pena de reclusion
mayor”.

s Pag. 259, 5° edic., Madrid, 1881.
6 Pag. 731, t. v, 2° edic., Madrid, 1913.
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mala y Nicaragua’ ) ;

Los hechos i euna serie de nuevag ejr i
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Cfr. intervencion Kamminga
.

1408/440.1) pig. 136 Comision de Derechos Humanos, E/1980/18/Add.1 (E/CN.4/
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liticas, v en el que entonces un grupo desde una posicién exclusivamente de
fuerza o poder (en definitiva de pura violencia) niega a otro sus derechos méas
elementales de persona humana. Se estd ante un hecho que presenta caracte-
risticas cuantitativas y cualitativas semejantes a las del genocidio, la esclavitud
y los erimenes contra la humanidad.

Por otra parte, si consideramos no ya quién sufre la aceidn, sino quién la
ejerce, también estos hechos adquieren una especial significacion. Estos actos
son levados a cabo directamente por la autoridad, y a veces por organismos u
organizaciones para-pro gubernamentales, pero siempre vinculados al Estado v
con la ayuda abierta o encubierta de este; baste recordar la historia de las tres
‘A’ en Argentina, o de las “manos blancas” o “escuadrones de la muerte” en dife-
rentes paises latinoamericanocs. Con lo cual, entonces, a diferencia de los desa-
parecimientos forzados de personas cometidos por particular, aparece en pri-
mer plano un nuevo aspecto juridico-penal, méds complejo atin y de ‘cardcter ins-
titucionalizado. Base esencial de este bien complejo es el consenso existente in-
ternacionalmente de que el Estado (y sus autoridades) tienen como funcién
esencial —lo que constituye a su vez en gran medida su reconocimiento como
tal— el asegurar los derechos de sus ciudadanos. Y es por eso por lo que en to-
dos los codigos penales se contemplan, ya sea dentro de los delitos contra la se-
guridad interior o contra los derechos reconocidos por la Constitucién y otros
semejantes, sanciones en contra de las medidas arbitrarias o ilegales o despro-
tectoras de la autoridad. Evidentemente que dentro de ese tipo de actos el de-

gaparecimiento forzado de personas realizado o provocado por la autoridad
constituiria el hecho mds significativo, pues con él de una plumada se borran
todas las llamadas garantias del ciudadano, ratificadas ademds internacional-
mente en la Carta Internacional de Derechos Humanos (arts. 8 a 11) y en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 9 a 10, 14, 15, 16).
Surge aqui un nuevo bien institucionalizado, que es el de la seguridad ciudada-
nat, conforme al cual ¢l Estado como tol aparece comprometido a velar por el
equilibrio y respeto de los derechos de sus ciudadanos, en toda su amplitud y
extensién, en relacion con los organismos propios del Estado, y en especial con
aquellos que ejercen una actividad eminentemente coercitiva. Este bien institu-
cionalizado tiene claramente un cardcter complejo, pues fuera de comprender
el compromiso (o deber) del Estado y las garantias fundamentales de los ciuda-
danos, abarca también los bienes concretos afectados, que son los mismos con-
siderados en el desaparecimiento forzado de personas cometido por un particu-
tar. El aspecto institucionalizado ha sido muy claramente puesto de relieve por
KAMMINGA, de Amnesty International: “‘...las desapariciones involuntarias o
forzosas comprenden dos elementos esenciales. Primero, la detencién o el se-
cuestro realizado por agentes del gobierno, con apoyo directo o indirecto del
gobierno. Segundo, el gobierno se niega a reconocer toda detencién o arresto y
niega la necesidad de realizar una investigacion. Tales desapariciones se dife-

8 Cfr. Juan Busros, “Estado y seguridad ciudadana’”, en Temas de Derecho Penal, N° 14, Me-
deltin, Colombia.
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areci-

cuenta por los autores posteriores que se apoyan en €l. En primer lugar, nadie
dice que el desaparecimiento forzado de personas es un homicidio o un asesina-
to; lo que se plantea es la asimilacién de penas con el asesinato en razén de los
intereses dignos de proteccion que con €l se afectan. Ahora hien, es cierto que
hemos afirmade que constituye un atentado contra la vida. Pero aqui no se tra-
baja con una presuncién, por lo menos absoluta, lo que seria contrario al carde-
ter realista del derecho penal y a las necesarias garantias de determinabilidad
que deben tener los hechos que se castigan. Aqui mds bien se trata de un juicio
de probabilidad, esto es, una valoracién que surge de determinados hechos
constatados y que ademds son delito (detencién arbitraria o ilegal de una per-
sona), lo cual reafirma atin mas el juicio de probabilidad, que todavia se aumen-
ta més cuando el sujeto activo es la autoridad, en razén de las garantias de
proteccion que esta debe ofrecer al ciudadano. Por lo demds este tipo de juicios
de probabilidad los realiza el derecho penal de mode normal, y es lo que ha da-
do origen a todos los llamados delitos de puesta en peligro o de peligro, en los
cuales, a partir de determinados hechos producidos, se emite un juicio de pro-
babilidad eoncreto respecto de la vida, la salud, la libertad, etc. (por ejemplo, el
castigo por conducir en estado de ebriedad, que contemplan muchos cédigos, y
en general, los delitos de peligro en la circulacién). Un ejemplo todavia més
extremo de estos delitos de peligro lo constituye el llamado homicidic o le-
siones en rina.

En definitiva, el delito de desaparecimiento forzado de personas, desde un
punto de vista técnico, es un delito de peligro, en que justamente frente al
hecho material de la detencién y desaparecimiento es posible formular un juicio
de probabilidad de puesta en peligro de considerable intensidad y amplitud, por
abarear a la persona humana en todas sus dimensiones, en el caso del cometido
por un particular, y ademés por el compromiso del Estado, en el caso del come-
tido por la autoridad. No hay, pues, en realidad, reparos técnico-dogmaticos
para la configuracién como delito del desaparecimiento forzado de personas, ni
tampoco para que, en razén de la importancia de los bienes que afecta, se le
castigue con una pena tan grave como la del asesinato, como con razén ya se-
falaba PACHECO.

B) En el derecho internucional. Cuando el desaparecimiente forzado de
personas es cometido por la autoridad (y organizaciones para-pro-estatales),
cuyo objetivo es la eliminacién, desde una posicion de fuerza y violencia esta-
tal, de un determinado grupo en razén de sus ideas u opiniones politicas, me-
diante actos que atentan contra su personalidad, estamos en presencia de un
erimen del todo semejante a los crimenes contra la humanidad en general®? y
de genocidio en particular??,

Es por ello por lo que la Asamblea General de las Naciones Unidas deberia
reconocerlo como una forma més de tal tipo de crimenes. Y junto a ello apli-

2 Cfy. la Carta del Tribunal Militar Internacional de Niwemberg, articulo 6, letra c.
13 Cfr. la Convencién para la prevencién y sancidn del delito de genocidio.
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carle las disposiciones anejas a tal categoria, es decir, su imprescriptibilidad y
la no consideracién como delito politico para los efectos de la extradicionit,
Dentro de este orden de ideas quedarfa, sin embargo, por precisar un aspec-
to, esto es, el de quiénes son responsables por estos crimenes.
A este respecto es necesario distinguir entre la responsabilidad por el acto
mismo realizade y la responsabilidad internacional por la comisién de estos hechos.

En cuanto a lo primero sera responsable la autoridad que directamente los ejecu-

td, ¥, en los casos de organizacién para-pro gubernamental, la persona particular
que los realiza ademss de la autoridad que los apoya. Pero el problema importante
es el de cardcter internacional, y desde este punto de vista no hay duda que es el
Estado, como tal, quien aparece comprometido por tales hechos, que se deben a su
accién politica diseriminatoria y atentatoria contra los derechos humanos; luego es
el Estado el responsable ante la comunidad internacional por la comisién de estos
hechos. Esto significa que adem4s de las sanciones y medidas que la comunidad in-
ternacional puede y debe tomar en contra de determinado pais, hay también una
serie de repercusiones en el orden de la actividad juridica de ese Estado. S es el
Estado el responsable ante la comunidad internacional, no podr4 alegar en su favor
la no retroactividad de la ley penal, ya que esta es una garantia propia del ciuda-
dano frente al Estado y no una forma de ampliar la arbitrariedad de este, y si e}
Estado no puede invocar esta garantia tampoco Jo pueden hacer quienes actiian en
su nombre, ya sean autoridades o particulares. Por otra parte, tampoco la amnis-
tia o el indulto tienen entonces sentido, ya que se tratarfa de actos del Estado en
su propio beneficio, es decir, una nueva arbitrariedad; no cabe entonces en estos
casos la institucién de la amnistia y el indulto.

Por dltimo cabria establecer las relaciones existentes entre este crimen
contra la humanidad y las posibles configuraciones ya vistas en la legislacion
interna de cada pafs. Reconocido este crimen contra la humanidad como tal,
ciertamente absorbe los posibles delitos por desaparecimiento forzado de per-
sonas, cometidos por la autoridad, que se hayan configurado en el derecho in-
terno —salvo que no tenga por base una politica discriminatoria, caso en el
cual seria un delito independiente—; en cambio el delito del particular exclusi-
vamente, esto es, que no sea en realidad para-pro gubernamental, permanece-
ré siempre como un delito independiente.

4. CONSIDERACIONES ANEXAS Y MEDIDAS CONCRETAS DESDE UN PUNTO
DE VISTA INTERNACIONAL

El crimen contra la humanidad, de desaparecimiento forzado de personas,
plantea dos érdenes de consideraciones diferentes.

" Cfr. la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los erfmenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad; sobre Ia extradicion véase el art. VII de la Convencién para la prevencion y la
sancion del delito de genocidio. Ademds habria que hacer aplicables los principios de cooperacién in-
ternacional en la identificacitn, detencién, extradicién y castigo de los culpables de crimenes de
guerra o de crimenes de lesa humanidad,
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Una se refiere a la impotencia en que se encuentran tanto el particular como
la comunidad internacional frente a estos hechos: “Tales desapariciones se di-
ferencian de las violaciones convencionales de dereches humanos en que el go-
bierno se niega a reconocer que el interesado estd bajo su custodia, por lo que
resultan inttiles todos los recursos legales destinados a la proteecion de los in-
dividuos”!5, Esta situacion ciertamente se puede intentar paliar mediante la
creacién de una comisién para estos efectos, como ya se ha hecho!s, pero pen-
samos que no es suficiente. Asf como en el derecho interno ha surgido la insti-
tucidn del defensor del pueblo (ombudsman), justamente para detener eficaz-
mente la arbitrariedad del Estado, del mismo modo en el 4mbito internaciénal,
dada la gravedad de este tipo de situaciones, es necesario propugnar la crea-
cién del Defensor de los pueblos, aun cuando se tenga que plantear como orga-
nismo colegiado. De este modo se tendrd una institucién con la suficiente auto-
ridad y representatividad, que pueda actuar rapidamente y con eficacia en es-
tos casos, en los cuales la prontitud y el peso internacional de la intervencién
son fundamentales.

La segunda consideracion se refiere al hecho de que el desaparecimiento
forzado de personas constituye una politica de los Estados dictatoriales. Es de-
cir, que resulta fundamental para evitar la repeticién de estos hechos que la co-
munidad internacional impulse la existencia de regimenes democréticos. En tal
contexto aparece muy claro ademds que no es una garantia de democracia en
mode alguno la existencia de tribunales de justicia, més o menos independien-
tes del gobierno, pues la realidad ha demostrado que son ineptos en estos casos
para garantizar los derechos humanos més elementales?, y que por el contra-
rio siempre sucumben frente al gobierno y son manejables por este, y por ello
mismo no hace falta su supresién o sustitucién, como sucede con los partidos
politicos o el Parlamento Esto motiva necesariamente una reflexion sobre los
origenes de este fenémeno. Y ellos no pueden ser otros que la total desvincula-
cién que existe en general entre el poder judicial y el pueblo. Es decir, una ver-
dadera independencia del poder judicial es posible cuando de aigtn modo exista
una participacién directa del pueblo en su generaci6n y control. Estimamos que
la comunidad internacional tiene que preocuparse especialmente de este
problema de la desnaturalizacidn total del poder judicial en estos casos y
dentro de las dictaduras, lo cual evidentemente hace ilusoria cualquier declara-
cién o medida sobre los derechos humanos. Creemos que deberia también for-
marse una comisién que analizara este problema y estableciera un Estatuto In-
ternacional del Poder Judicial, en el que evidentemente no puede faltar esta
determinada vinculacién entre dicha institucién y el pueblo en cuanto a su ge-
neracién y control. Sin una tal conciencia internacional respecto de este proble-
ma ¥ sin un tal Estatuto, la eficacia de las demds medidas y declaraciones per-
manecerd siempre en un bajo indice de rendimiento en situaciones eriticas.

1% Intervencidn KAMMINGA, ob. cit.
% Cfr, Comisién de Derechos Humanos (E/1980/13/Add.1 - E/CN.4/1408/Add.1) pags. 129 y ss.

17 Cfr. sobre esta ineptitud de la via judicial: “La proteccién de los derechos humanos por la via
Jjudicial, en Jornada Nacional de Abogades vinculados a la Defensa de los Derechos Humanos, San-
tiago de Chile, 17, 18 y 19 de noviembre de 1980, en especial el punto VL
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PRINCIPIOS DE GARANTIA
JURIDICO-PROCESAL

Doctor HERNaANDO LONDONO JIMENEZ.
Presidente del Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia.
Tratadista de Derecho Procesal Penal.

1. DERIDO PROCESO

Este principic es un mandato de la Constitucién Nacional, en cuyo art. 26
se prescribe gue 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
ademds el aseguramiento pleno de la garantfa de defensa en ¢l respectivo 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-
¢ién y la de juzgamiento.

Todo el postulade 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 sentido de que su inobservancia hace irrelevante la condena
0 enerva el juzgamiento, los que no obstante producirse con flagrante violacién
de aquellos principios rectores, estigmatizarian el proceso penal con un altisi-
mo coeficiente de injusticia, de arbitrariedad, de atropeilo a las vias legales.

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

Por lo anterior, las normas penales deben mantenerse en estrecha relacién
juridica con las de procedimiento. Y por ello, un cédige penal que quiera verse
inspirado en principios demoerdticos y 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 praevie 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 v con la conmina-
cién de una sancién penal, la que entre nosotros constituye pena de prisién,
arresto o multa. La extensién del principio de legalidad comprende natural-
mente las medidas de seguridad que solo persiguen fines de curacidn, tutela y
rehabilitacion®. 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 civilizacion 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 incrusté 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 Ciudadano, y que en los l-
timos tiempos fue solemnemente reiterado por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, cuando en su Declaracion Universal de Derechos Humanos,
aprobada el 10 de diciembre de 1948, prescribi6é en su art. 15: “Nadie serd con-
denado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delic-
tivos segin ¢! derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena
mds grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con pos-
terioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena més
leve, al delincuente se beneficiard 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 muchag 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 Cédigo Penal colombiano, art. 1°: “Legalidad. Nadie podrd ser condenado por un hecho gue
no esté previsto expresamente 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 ella".

2 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jogsé de Costa Rica), fir-
mada el 22 de noviembre de 1969 y que fue aprobada por medio de laley 16 de 1972, dice en su art. 9°:
“Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser condenadoe por acciones u omisiones
gue en el momento de cometerse no fuesen delictivos, segiin el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mds grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con pos-
terioridad a la comisi6n del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiard de elio”. .
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Es en estos criticos y oscuros momentos de la humanidad, cuando en cier-
tos paises se buseca, 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 aplicarla de una manera extensiva y analégica. A estos fines, se
crean tipos penales indefinidos, borrosos, abiertos, o tipos aparentes de accién,

todo lo cual constituye un derecho penal antiliberal, porque atenta ostensible- :

mente contra el supremo. derecho de la libertad individual e introduce dentro

dg la sociedad la més inquietante y peligrosa inseguridad juridica. Por eso ha
dicho Ricarpo C. NONEz:

“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‘lnleidU.OS, como zona exenta de castigo, la de que aquellos hechos que por
ilicitos, 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 represivo del
Estado. Tratdndose de una garantia individual, esa zona de reserva debe estar
claramente trazada. Esto se logra fundamentalmente mediante la enumeracion
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’3.

Este principio llamado también de “exclusividad”’, es considerado burgués

por los rparxistas; en Alemania nazi se desconocié y se remplazé por el de
‘juez legislador”, quien deberfa aplicar justicia segiin €l “sano sentimiento del
pueblo”. Y en Rusia, los jueces estin autorizados para condenar de acuerdo
con su “conciencia revolucionaria”. El tristemente célebre proceso de Niirem-
berg quedé estigmatizado en la conciencia juridica universal, por haber consti-
tuido el mds ominoso desconoeimiento y violacién de dicho principio. Fue una
afrentosa violacién 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
df)ctrma, 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, 1a libertad individual estarfa permanentemen-

s . . .
<. A.y%&t‘;ﬂ;{ g:) ,FE:?]Z(,HSCO PavoN VascoNcELOS, Manual de derecho penal mexicano, Edit. Porria,
Por su parte, GONZALO QUINTERO OLIVARES ha dicho: “Asi ues, el principic de legali

es, ante todo, un postulado de ‘garantia’, que segiin JESCHEgK compI()me 1§ ‘partggfa(;];(rir?f]’hgye’i
principio de Estado de derecho. Mejor seria entender que, bajo un aspecto exterior ‘formal’, late
una intima referencia material al Estado de derecho. La constatacién del ecumplimiento por l,a ley
positiva de los enunciados del principio de legalidad es, como indica en Espana Robricurz
MOUglLLo y ratifica MURoz CONDE, «piedra de toque para comprobar si se respetan o no las exi-
gencias del Esqado de derecho.., precisa determinacidn 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»”. (feepresion penal y Estado de derecho, Edit. Di-
rosa, Barcelona, 1976, pdg. 52). ’ '

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

El nullum erimen, nulle poene sine praevia lege penale, ha sido una de las
grandes conquistas del Derecho, después de un dure y proceloso camino en
donde la propia sangre del hombre le ha servido de bautismo juridico®. Y ese
bautisme lo tuvo ciertamente en Ia Revolucidn 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 mas
que en virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y le-
galmente aplicada”. Como se puede advertir, tan sabia férmula consagratoria de
los principios de legalidad y del debido proceso, estd 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 Constitucién Nacional. Por esta razén
resulta aplicable entre nosotros lo que con referencia a la legislacién de su pafs de-
¢ia en México el jurista JUuAN JosE GONZALEZ BUSTAMANTE:

“Las normas de procedimiento penal deben estar acordes con los prineipios
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 los preceptos de la
Constitucién que son de estricto cumplimiento, a pesar de las disposiciones
contenidas en contraric en otros cuerpos de leyes’s, -

5 HERNANDO LONDONO JIMENEZ, “La detencién preventiva”, en Nuevo Foro Penal, N° 6,
1980, pdg. 25: “En la portada de los codigos penales y de procedimiento, lo mismo que en los titulos
sobre derechos civiles y garantias sociales de las 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 sido definido en la ley como delito.
Porque un cédigo penal que quiera inspirarse en principios de una verdadera filosofia democrética y
liberal, no puede dejar de inseribir dicho postulado dentro de su normatividad juridica. Ei nullum
erimen, nulla poena sine praevia 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
prineipio 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 competa segiin la Constitueién la facultad de legislar, es decir, €l poder legislativo™.

§ Juan Jose GONZALEZ BUSTAMANTE, Principios de derecho procesal penal mewicano, México,
Ed. Botas, 1945, pag. 190. Por su parte, BETTIOL, en ob. cit., pag. 89, al hacer referencia al art. 25
de la Constitucién italiana que consagra el “principio de legalidad”, dice: “Estamos frente al tradi-
cional prineipio liberal democratico que ha caracterizado todo cédigo penal europeo y latinoamerica-
no desde la época del Cédigo Penal de Napoleén de 1810, Su solemne afirmacién en la Constitucion
italiana presenta un evidente significado politico tras las experiencias, incluso penales, de la dicta-
dura ideoldgica del faseismo. Es una reafirmacién 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:

Nadze _podm ser juzgado sino conforme a las leyes preexvistentes al
hecho punible que se impute, ante juez competente previamente establecido

y observando la plenitud de los formas propias de cada proceso, en el que.

aparezee asegurada plenamente la garantia de defensa.

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

1%} Para la existencia legal de un hecho punible, se requiere la existencia
previa de la ley que lo tipifique. Es el llamade principio de reserva: Nullum cri-
men stne proevie. 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 praevia 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 Constitucién y en la ley: Nemo tudex sine lege’.

4°) La plena observancia de las formas propias de “cada juicio”, como di-
ce la Constitucién, 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 damnotur nist per legale tudicium, o nulla POERD,
sine iudicio,

‘Sobre esto Gltimo 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
derecho procesal penal, de suerte que nadie pueda ser castigado sino mediante
un juicio regular y legal. El Estado no puede ejercitar su derecho a la repre-
s10111 n;és’qsue 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-
cla al juzgamiento por “juez competente previamente establecido”, tiene a
nuestro juicio una excepcién, cuando al producirse el trénsito de una legisla-

) " EUGENIO FLORIAN, Elementos de derecho procesal penal, Barcelona, Edit. Bosch, pag. 17:
‘En el campo del procedimiento como en ¢l del derecho penal, rige el principio de legalidad, el cual
se encuentra expresado en dos maximas fundamentales: Nemo tudex sine lege, que expresa que la
persona‘liamggh a conocer de un delite y a aplicar la pena, no puede ser una cualquiera, sino solo la
que esté ha]l?llltada por la ley, pues en cuanto érgano de Ia jurisdiccidn penal es delegadn por esta
para la funcién. La ley penal no puede apliearse sino por los érgancs y los magistrados institutdos
por la ley para ello, los cuales son, por tal causa, los poseedores del poder de ejercer la jurisdiceion
penal. Y, consecuentemente con esto, la ordenacion de la jurisdiccion penal no puede esteblecerse o
varlarse mis que por la ley; nadie puede ser llevado ante jueces que no sean los que tienen jurisdie-
cién sobre €, ni serfa Heito crear tribunales especiales o extraordinarios”.

# EUGENIO 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-
taneciacién y ritualidad del proceso se aplicard a partir de su vigencia’.

Corolario de lo anterior, es que la jurisdiceién ¥ 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 restriccidn al alcance del principio rector sobre juez competente
“previamente establecido”. Y esto es apenas légico dentro del ordenamiento
jurfdico procesal, por cuante la nueva ley de procedimiento generalmente se
presume mds dgil, mds adecuada a los fines del proceso, mds técnica, mds 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, alindando las competencias. Y las ritualidades del proceso, la forma de
sustanciarlo, rigen autométicamente. Las competencias se determinan segiin
necesidades de dividir correctamente el trabajo de la jurisdiccién penal, consi-
derando la naturaleza de Ios 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 la ley mas
favorable, asi sea posterior al hecho que se juzgaba conforme a la 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 Cédigo 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 asi como en varias de las disposiciones procesales, para poderse tomar
alguna decisién por parte de la Fiscalfa General de la Nacién, se requieren al-
gunos presupuestos que respetan el principio de “legalidad”. Un ejemplo seria
el objeto de la investigacion tendiente a establecer preferentemente si el hecho
es o no constitutivo de delito y quién o quiénes sus autores o complices. 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 cémplice del hecho
punible investigado, segiin reza el art. 333. Otro ejemplo seria el referente a la
acusacién, la cual solo se podrd formular cuando en el expediente aparezca

9 BENJAMI