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Presentacion

El equipo editorial de Cuadernos de Derecho Penal pone a disposicién del publi-
co su numero 17. En esta oportunidad la Revista contiene cinco secciones, de tal
forma que, a sus habituales cuatro acapites de Doctrina, Jurisprudencia, Resefias y
recensiones y Entrevista, se une, si bien de modo excepcional y como ya se hiciera
con ocasién del niimero 12, un espacio denominado Documentos cuyo contenido
y justificacién se explican un poco mds adelante.

El apartado destinado a la Doctrina lo componen cinco articulos: el primero, lla-
mado Derecho y guerra: dos ensefianzas, se corresponde con la ponencia presentada
por el profesor de la Universidad Jaume I de Castellén, Juan-Luis Gémez Colomer,
en el Instituto Cervantes de Berlin, a propésito de una Jornada sobre ‘Ciencias y
Guerra’. En el texto, el autor se ocupa de la legitimacion juridica de la guerra y su
regulacidn, al tiempo que sefiala, a partir de su evolucién, los avances de la misma,
sin perder de vista los retos que ese andamiaje juridico enfrenta de cara a nuevas
realidades que, como el terrorismo o la inmigracién, lo someten a una constante
revision.

El segundo articulo, intitulado La lucha antiterrorista a través de la prision indefi-
nida. Los casos espaiiol y alemdn, fue escrito por la profesora de la Universidad de
Valencia, Margarita Roig Torres. Alli, la autora se ocupa de analizar la reforma
producida al ordenamiento juridico espafiol mediante la Ley Organica (LO) 1 de
2015, que introdujo la prision perpetua revisable al Cédigo Penal ibérico; sin em-
bargo, los requisitos previstos a tales efectos por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos asi como por el ordenamiento comparado, en concreto, el alemén, al
que se presta especial atencién en el escrito, no son atendidos, y, conforme explica
Roig Torres, la regulacion espafiola en esta materia arroja serias dudas sobre su
constitucionalidad.

En tercer lugar, se incorpora el articulo La participacién de las victimas y el princi-
pio de igualdad de armas, confeccionado por la maestra Maria Isabel Santos Ramos.
En su trabajo, ella reflexiona sobre los derechos de los cuales es titular la victima
en el marco del proceso penal, cuyo espectro ha sido delineado por la via de las
reformas legislativas sobre el particular y, también, por la interpretacion jurispru-
dencial; la autora pone en relacién el conjunto de prerrogativas aludidas con los
principios que rigen los sistemas acusatorios y, en particular, el relativo a la lla-
mada igualdad de armas, construido a partir de la idea de un proceso entre partes
iguales. En tal contexto, advierte sobre el desbalance hoy existente en este punto y
que favorece a la victima, por lo cual propone lograr —o, quizas mejor, recuperar—
ese equilibrio.

En cuarto lugar, se incluye el estudio designado como Los limites a la aplica-
cion del principio de oportunidad y los beneficios punitivos otorgados a las FARC-EP, de
autorfa de la maestra Katalina Gaitan Torres, quien, tras ocuparse de hacer una
reflexion juiciosa sobre los origenes y los alcances del principio de oportunidad,
analiza, en un tono bastante critico, la posibilidad de aplicarlo en el contexto del
acuerdo alcanzado con las FARC-EP. A tales efectos, tiene en cuenta la restriccion
general que existe para emplearlo en supuestos en los cuales se investiguen y juz-
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10 Cuadernos de Derecho Penal

guen hechos constitutivos de crimenes de lesa humanidad o graves violaciones a
los derechos humanos o al derecho internacional humanitario.

Para concluir esta seccion, aparece, en quinto lugar, el texto llamado E! decomiso
de bienes de tercero en Esparia y Colombia, firmado por el maestro José Felipe Cuero
Solis. El autor realiza un andlisis comparado que tiene como marco de referencia
la politica encaminada a la persecucion de activos ilicitos en las legislaciones es-
pafola y colombiana, con especial atencién a las figuras del decomiso y la accién
de extinciéon de dominio, resaltando las dificultades de orden tedrico, legislativo
y practico que las mismas conllevan, al tiempo que propone algunas ideas para
superarlas.

Conforme se adelant6 al inicio, este nimero incluye la seccién llamada Docu-
mentos. Esta vez, su inclusién responde al deseo de abrir un espacio especial al
escrito del abogado penalista y profesor antioquefio Carlos Alberto Jaramillo Res-
trepo, titulado EI momento axiolégico en la creacion del tipo y su trascendencia en los
actos de legislar y de aplicar la ley en materia penal. El texto, preparado por él con oca-
sién de su incorporacién a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, se ocupa
del proceso de creacién de los tipos penales y, en particular, del llamado momento
axioldgico, cuya importancia resalta a efectos de racionalizar el ejercicio del ius
puniendi, al tiempo que llama la atencién sobre la tendencia expansiva e irracional
—tanto en la creacion como en la aplicacién de las normas— que se advierte en la
legislacién penal colombiana.

El documento reviste un valor especial, porque, en clave académica, constitu-
ye la sintesis de la reflexion -madura y ponderada— de Jaramillo Restrepo sobre
un tema de evidente actualidad y que ocupé buena parte de sus preocupaciones
universitarias y, en perspectiva historica, en la medida en que es su tltimo escrito
conocido. Con su publicacién queremos honrar la memoria de este brillante juris-
ta, abogado en ejercicio y reputado académico, fallecido el mes de marzo del pre-
sente afio 2017, quien, ademads, fue profesor de nuestra Especializacién en Derecho
Penal.

Esa contribucién aparecié de forma original en el nimero 356 del mes de agosto
de 2014, de la Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia; en tal virtud
es pertinente, ademads de hacer la referencia sefialada a la fuente, extender nuestro
sentimiento de gratitud al Dr. Fernando Mayorga Garcia, director de la Revista
de la aludida corporacién, quien con gran generosidad autorizé su publicacién.
Asimismo, nuestras sentidas gracias para la jurista Margarita Mena de Quevedo,
coordinadora del Capitulo Seccional de Medellin de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, y al distinguido profesor Alvaro Vargas, miembro correspondien-
te de este tltimo, quienes avalaron esta iniciativa.

De otro lado, en el apartado dedicado a la Jurisprudencia, se incorpora un ana-
lisis de la decision de la Sala de Casacién Penal de la Corte, radicado No. 43837 de
25 de mayo de 2016, en el que se discuten los efectos de la peticién de absolucién
hecha por la Fiscalia durante su intervencién en el juicio oral —en punto de lo cual,
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por cierto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia advierte sobre un
cambio importante en su posicién— y la posibilidad de que, frente a este hecho,
se admita que la victima apele dicha decision o los limites que tendria la eventual
intervencion del juez de segunda instancia en un caso como ese. Este comentario
lo hace el Prof. Carlos Roberto Solérzano Garavito.

En esta oportunidad, el espacio destinado a las resefias y a las recensiones se
dedica a dos libros de reciente aparicion: Pequerfia historia penal de Esparia, de autoria
del profesor espafiol G. Quintero Olivares, corre por cuenta del director de la Re-
vista; a su turno, El lavado de activos y la persecucion de bienes de origen ilicito, un tema
de palpitante actualidad, confeccionado por un nimero plural de especialistas co-
lombianos, espafioles y brasilefios, cuya coordinacién estuvo a cargo del profesor
Alvaro Vargas y el del suscrito Renato Vargas Lozano, lo realiza nuestro asistente
académico Kevin Ivan Giraldo Ramos.

Para concluir el presente ntimero, el espacio propio de la Entrevista se reserva
al profesor doctor José Luis Diez-Ripollés, catedratico de Derecho Penal en la Uni-
versidad de Malaga, Espafia, quien tiene grandes nexos con nuestro pais y cuya
notable produccién académica ha abierto muy importantes senderos de discusion.

Una vez mas, agradecemos a los lectores por su fidelidad; a los autores por ha-
bernos elegido para publicar sus contribuciones; a nuestro entrevistado por deci-
dirse a compartir sus vivencias; a los pares por sus exdmenes juiciosos de los traba-
jos; a los miembros de los Comités y del Consejo asesor por su respaldo irrestricto;
y, por supuesto, a nuestra institucién editora y, en especial, a su sefior rector, el Dr.
Rodrigo Noguera Calderén, por su apoyo incondicional a este proyecto.

Fernando Veldsquez Veldsquez y Renato Vargas Lozano
Editor y Coordinador Editorial.
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Doctrina

DERECHO Y GUERRA: DOS ENSENANZAS*
LAW AND WAR: TWO TEACHINGS

Juan-Luis Gomez Colomer**
Resumen

Este trabajo aborda el problema, siempre complejo, de la legitimacién ju-
ridica de la guerra y del régimen que ha de regir a los combatientes tras la
finalizacion de las hostilidades respectivas. Asi mismo, se ocupa de la toma
de conciencia de la comunidad internacional sobre la humanizacién de las
hostilidades y su consecuente regulacion, al igual que de su aplicacién a
las confrontaciones de orden interno. En este contexto, nuevos fenémenos
como el terrorismo —sobre todo el internacional- o la inmigracién que pro-
vocan los diferentes conflictos alrededor del mundo, proponen importan-
tes retos para la sociedad contemporanea y el derecho —fundamentalmente
internacional- confeccionado para responder a ellos; varios de esos inte-
rrogantes son puestos de presente en el articulo, al que también se incorpo-
ran algunos esbozos de respuesta.

Palabras claves

Derecho internacional humanitario, guerra, posconflicto, Corte Penal In-
ternacional.

Abstract

This paper addresses the ever complex problem of the legal legitimacy
of the war and the regime that will govern the combatants after the end
of the respective hostilities. It also deals with the international commu-
nity’s awareness of the humanization of hostilities and their consequent
regulation, as well as its application to domestic conflicts. In this context,
new phenomena such as terrorism —especially the international one- or
the immigration caused by the different conflicts around the world, pro-
pose important challenges for contemporary society and the law —fun-
damentally international- designed to respond to them; several of these
questions are put forward in the article, which also incorporates some
response sketches.

" Texto escrito de la conferencia impartida en el Instituto Cervantes de Berlin, el 27 de abril de 2017,
en el marco de una Jornada sobre “Ciencias y Guerra”, organizada por CERFA y el propio Instituto,
con la participacién de la Embajada de Espafia en Alemania, FECYT, la Fundacién Ramén Areces
y el DAAD. Mi agradecimiento méas profundo a todos ellos por la invitacién cursada. Aprovecho
para indicar que el ptiblico presente fue muy variado, entre ellos muchos alemanes estudiantes de
espafiol, por lo que ofreci citas de textos, preferiblemente sélo en espafiol, accesibles para todos los
asistentes pues la mayor parte de ellas estan en Internet, fijandome especialmente en los asistentes
latinoamericanos, a los que proporciono fuentes propias muy interesantes. Agradezco a mi discipula,
la Dra. Ana Beltran, su utilisima informacién al dia sobre los tribunales supranacionales.

" Profesor DR. h.c., Catedrético de Derecho Procesal, Universidad Jaume I de Castellén, Espafia.
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16 Cuadernos de Derecho Penal Juan-Luis Gémez Colomer

Keywords

International humanitarian law, war, postconflict, International Criminal Court

Introduccién: la legitimacion juridica de la guerra en la historia

Quien entra en guerra busca ante todo una legitimacion para su accién. Esa
legitimacion puede ser de diversa naturaleza, a saber, ética, moral, religiosa o
juridica. Cuando quien entra en guerra quiere justificar juridicamente su deci-
sién, algo hoy inevitable, lo hace bien a través de una respuesta que le exima de
responsabilidad (la guerra como legitima defensa, la llamada guerra defensiva),
bien a través de una accién preventiva de males mayores que le permita mantener
la paz (autorizacién del parlamento nacional para declarar la guerra, la llamada
guerra preventiva). Es decir, busca el apoyo del derecho para no tener que dar
en el futuro cuentas ante nadie ni de su accidn, ni de sus consecuencias, directas
o colaterales. Y ello en todo caso, aunque haya realizado verdaderamente una
guerra de agresion.

Claro, esto es solo un aspecto de la guerra, quizas no el mas importante si se
considera la pérdida de valor de la vida de las personas y la profunda degradacién
del ser humano que conlleva todo conflicto armado, pero, por sus consecuencias,
no es el que queda en ultimo lugar. Siendo la guerra hasta ahora inevitable (la de-
fensiva desde luego), como demuestra la historia, y siendo los poderosos quienes
mas se involucran en ella, sobre todo si son los agresores, para realizar acciones
de ataque, defensa o contencién, pero también para aumentar su poder (personal,
familiar, econémico, territorial, etc.), no cabe duda de que legalizarla cuanto an-
tes, a ser posible incluso previamente a su comienzo, es un tema muy importante
para ellos. Muchas guerras recientes se han emprendido por la paz mundial, no se
olvide ello.

Se busca ante todo la guerra justa, es decir, la guerra justificada ética y mo-
ralmente, cuando no también religiosamente. Desde luego, no debe interesar la
guerra internacional injusta, que por cierto tampoco es ajena al derecho —pues es
un acto criminal (Walzer, 2001, pp. 51 y ss.)—, ni la guerra interna emprendida por
dictadores para mantenerse en el poder o para conquistarlo (Miiller, 2016). Debe
interesar la guerra justa, badsicamente, aquella que emprende una democracia para
defenderse a si misma y al orden democrético mundial. Pero, como ahora se vera,
el concepto de guerra justa ya no es tan importante hoy, y su contenido se incardi-
na en desarrollos mas modernos y apegados a la realidad.

En el poco tiempo concedido, lo que se comprende y no se cuestiona, no es facil
exponer las caracteristicas que deben concurrir en una guerra para considerarla
justa. Si uno se para a pensar en la historia mas cercana a nuestras culturas, la
evolucion de la guerra, del derecho a la guerra por mejor decir, resulta poco ejem-
plarizante. Grandes filésofos y no menos grandes juristas han dedicado pédginas
memorables a esta cuestion, desde varias perspectivas (Grocio, 1925; Ridder, 1957,
pp. 31 y ss.; Kant, 1991; Villar, 1997).
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Derecho y guerra: dos ensefianzas 17

En esencia, ya desde Roma existia una preocupacién clara por la guerra jus-
ta como instrumento de paz, prohibiéndose —por el Senado— como medio para
extender el poder. En la Edad Media, la opcién escoléstica por la paz se funda
en la Biblia (Deuteronomio 20, 10-12), asi, en La Ciudad de Dios, San Agustin con-
sider6 a la guerra como imprescindible para la causa de la justicia, al distinguir
entre violencia legitima e ilegitima; si bien Francisco Suarez consider$ odiosa a la
guerra. Francisco de Vitoria dedic6é una parte importante de sus reflexiones a la
guerra justa, que admite (Shaetzel, s/f). Después, el ya citado Grocio, apartdndose
del Derecho natural teolégico para fundarlo en la razén, opta por la guerra como
instrumento de paz. Como fundamento cientifico de todas estas afirmaciones, el
derecho de gentes (derecho internacional, Vilkerrecht) contempla este derecho a la
guerra entre uno de sus principales contenidos, desarrollandose al mismo tiempo
que el concepto de soberania estatal. Por eso, imperando estas concepciones, la
guerra es una ‘cuestion de Estado’, de naciones individualmente consideradas,
‘privada’ podriamos decir, cuya regulacion se somete al derecho interno, al menos
hasta el siglo XIX.

La preocupacion de Grocio por establecer un nuevo orden mundial, al intentar
acabar con las guerras religiosas o confesionales —recuérdese que es el momento,
desde finales del siglo XV hasta mediados del siglo XVII, en el que ante el declive
de las monarquias medievales empiezan a tomar forma los Estados y naciones,
estd comenzando y desarrolldndose la Edad Moderna, y el peligro de guerra es
mas que real, por las l6gicas luchas de poder que ello conllevaba-, por lo tanto,
separando la teologia de la metafisica, es un punto clave en la evolucién del de-
recho a la guerra, pues se asienta una nueva concepcién de pactar esos Estados
cémo resolver los conflictos y, en caso de guerra, convenir las reglas basicas de su
desarrollo. En suma, acuerdos internacionales, dirfamos hoy, basados en la razén,
para regular la paz.

Asi pues, los eruditos citados y la conceptuacion filoséfico-naturalista de la
cuestion, ensefian que hasta el siglo XIX el concepto de guerra justa gira en torno
a las siguientes dos cuestiones, conforme lo explica R. Grasa en su introduccién al
libro de Walzer (2001, p. VI): Primera: la guerra es justa cuando persigue un bien
comun (ius ad bellum, derecho a la guerra). Su justificacién ética, moral, religiosa y
juridica depende, por lo tanto, de analizar si la respuesta de la guerra es adecuada
en el caso concreto. Para ello, se fijan varios requisitos: justa causa, intencionalidad
correcta, declaracién publica de la guerra por autoridad politica legitima, ser la
guerra el tltimo recurso, probabilidad de éxito y proporcionalidad de la respuesta.

Segunda: la guerra justa debe proteger a los inocentes (ius in bello, derecho de
guerra). Tres aspectos se destacan: evitar que el inocente sea sujeto directo de la
guerra, planificacién de ataques teniendo en cuenta la idea coste-beneficio respec-
to a quienes no participan en la guerra y prohibicién de usar armas o métodos en
la guerra que sean repulsivos a la conciencia moral de la humanidad. Obviamente
no se consigue siempre, ni, desde luego, siquiera de manera aceptable, pero aqui
estd la base de la regulacién juridica posterior de lo que puede y lo que no puede
hacerse en una guerra.
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Sin embargo, a pesar de estos enormes avances que se forjaron durante casi
tres siglos, poco a poco se ird viendo que ‘guerra’ y ‘derecho’ no son conceptos
faciles de compatibilizar, pues, en el fondo, la guerra no es sino una enorme
vulneracién del derecho. A ello contribuyd, sin duda, la I Guerra Mundial, cuya
cruda realidad implicé el primer intento serio de deslegitimar juridicamente la
guerra, no en el sentido de apartarla completamente del derecho, sino de hacerla
internacional, es decir, de convertir una institucién juridica interna —privada-,
en una instituciéon de pueblos, internacional. De la teoria de Grocio, se pasa a la
realidad del desastre.

Pero antes debe decirse, para que se vea un ejemplo real, aprovechando la ins-
piraciéon que transmite el lugar en el que nos hallamos, que en la Edad Media el
espiritu juridico guerrero tenia sus problemas internos propios. Sin perjuicio de la
polémica existente sobre el caracter pacifista o no del mejor libro de la literatura
espariola, asunto sobre el cual no quiero entrar ahora, Don Quijote lo dice con me-
ridiana claridad, fijindose en algo para él esencial, a saber, que sin las armas las
letras no existirian:

...dicen las letras que sin ellas no se podrian sustentar las armas, porque la guerra
también tiene sus leyes y esta sujeta a ellas, y que las leyes caen debajo de lo que son
letras y letrados. A esto responden las armas que las leyes no se podran sustentar sin
ellas, porque con las armas se defienden las republicas, se conservan los reinos, se
guardan las ciudades, se aseguran los caminos, se despejan los mares de corsarios,
y, finalmente, si por ellas no fuese, las reptblicas, los reinos, las monarquias, las
ciudades, los caminos de mar y tierra estarian sujetos al rigor y a la confusién que
trae consigo la guerra el tiempo que dura y tiene licencia de usar de sus privilegios
y de sus fuerzas. Y es razén averiguada que aquello que maés cuesta se estima y
debe de estimar en mas. Alcanzar alguno a ser eminente en letras le cuesta tiempo,
vigilias, hambre, desnudez, vaguidos de cabeza, indigestiones de estémago y otras
cosas a éstas adherentes, que en parte ya las tengo referidas; mas llegar uno por sus
términos a ser buen soldado le cuesta todo lo que a el estudiante, en tanto mayor
grado, que no tiene comparacion, porque a cada paso estd a pique de perder la vida
(Cervantes, 1969).

Pero esto es més o menos conocido. Se ha hecho referencia a la evolucién de
la relacién entre guerra y derecho desde que se tiene conocimiento escrito de la
misma. Hoy la situacién es completamente distinta, en realidad ha tenido una
evolucién impensable a principios del siglo XX. A ello se dedican los siguientes
minutos.

Vencedores y vencidos: la preocupacién por el régimen juridico del postconflicto

Es la I Guerra Mundial la que empieza a cambiar el concepto de guerra justa
y su relacion con el derecho, como acaba de decirse. Desde entonces, la guerra se
considera un delito internacional, lo cual significa que la regulacién del derecho
a la guerra —Kriegsrecht— debe dejar de ser cuestion interna —de Estado—, para ser
objeto de regulacién internacional, y deja de ser un tema religioso, moral o ético,
para convertirse en un tema sobre todo politico y, en lo que ello implica, juridico,
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sin que se excluyan, desde luego, ni lo religioso, ni lo ético, ni lo moral, pero ya en
un plano inferior. No obstante, las primeras consecuencias de la I Guerra Mundial
no fueron en ese sentido, al menos no inmediatamente, pues en vez de avanzar
hacia un tratamiento mas internacional o supranacional del tema, insistieron en la
represalia y el caracter ‘privado’ de la guerra entre naciones.

En efecto y, por un lado, una explicacion aceptable de lo que no debe ser, es lo
que sucedi6 tras la finalizacién de la I Guerra Mundial. El Presidente de los Esta-
dos Unidos Woodrow Wilson redact6é en 1918 un documento de 14 puntos con
el fin de crear un nuevo orden mundial, el ius post bellum o derecho posterior a la
guerra (Lara, 2011). Basicamente, condené a los paises perdedores a una revision
de fronteras como no la hubo en Europa en un siglo y, en especial, al abono de in-
demnizaciones sustancialmente impagables. A continuacién, para Alemania, vino
el armisticio y la firma del Tratado de Versalles de 29 de junio de 1918 (1919), una
puesta al dia del documento Wilson, pero en verdad un documento insuscribible
ante las fuertes condiciones impuestas al perdedor, de una auténtica humillacién
se ha hablado con frecuencia (y causa importante para la II Guerra Mundial), por-
que implic6é una pérdida territorial enorme, un desarme completo y el pago de
todos los gastos de guerra, que se fijaron en dos conferencias posteriores (Spa en
1920 y Londres en 1930), lo que, de facto, impediria la recuperacién alemana, efec-
to que los negociadores mas inteligentes nunca quisieron.

Por otro, la creacion de la Sociedad de Naciones en 1919, como consecuencia
de esa guerra e influida por el documento Wilson, no cambié la concepcién de la
guerra como derecho de las naciones signatarias del tratado de su creacién, pues
su art. 11 no lo desmiente, aunque no lo afirma tampoco, limitdndose a decir que:

[s]e declara expresamente que toda guerra o amenaza de guerra, afecte o no direc-
tamente a alguno de los miembros de la Sociedad, interesa a la Sociedad entera, la
cual debera tomar las medidas necesarias para garantizar eficazmente la paz de las
naciones.

Es solo unos afios mds tarde cuando empieza a orquestarse el verdadero cam-
bio. Asi es, el Tratado de Paris de 1928, conocido también como Pacto Briand-Ke-
llogg, significé un gran avance, porque los 15 Estados que lo firmaron se compro-
metieron, de acuerdo con su art. I, a prohibir la guerra en los siguientes términos:
las Altas Partes Contratantes declaran solemnemente, en nombre de sus respecti-
vos pueblos, que condenan el que se recurra a la guerra para solucionar controver-
sias internacionales y renuncian a ella como instrumento de politica nacional en
sus relaciones entre si. La importancia de esta declaracion es tal que se considera
precedente inmediato del articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas de 1945,
firmada en San Francisco, que dispone:

[lJos Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran
de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con los Propésitos de las Naciones Unidas.
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Fue ciertamente poco efectiva. La II Guerra Mundial, empezada pocos afios
después en 1939, lo demuestra sin posibilidad alguna de contraargumentacion.
Pero deben destacarse dos consecuencias importantes: en primer lugar, que, des-
de 1945, la comunidad internacional integrada en las Naciones Unidas tiene una
nueva regla juridica: la renuncia a la guerra para resolver conflictos. La distincién
entre guerra de defensa (guerra justa), permitida por la legislacién hasta entonces,
y guerra de agresion (guerra injusta), prohibida, deja de tener sentido legal, por-
que la renuncia implica que no hay ninguna guerra.

En segundo lugar, que las guerras o los actos de fuerza que inevitablemente
tengan que realizarse, deben ser autorizadas por la comunidad internacional, por
lo tanto, surge el concepto de ‘guerra de ejecucién’, es decir, la llevada a cabo en
cumplimiento de un mandato de la ONU, en concreto, del Consejo de Seguridad
(art. 42, Carta de las Naciones Unidas).

Pero, desgraciadamente, estas ideas, aunque entendibles después de un desas-
tre tan enorme como el que supuso la II Guerra Mundial, han demostrado ser
poco ajustadas a la realidad. La reciente historia, en particular, lo acontecido en
Afganistan, los Balcanes, Iraq, Siria, Ucrania, etc. (BBC, s/f; El Mundo, s/f), pone
de manifiesto que, en vez de acabarse definitivamente con la guerra, que es lo que
deberfamos hacer entre todos, muy al contrario, la guerra sigue siendo necesaria
para logar la paz y, por tanto, es trascendente justificarla. El control del Consejo de
Seguridad de la ONU es insuficiente. El nacimiento del pacifismo organizado en el
siglo XX pretende, de hecho, concienciar que ninguna guerra puede justificarse, ni
ética, ni moral, ni religiosamente.

Dos logros fructiferos ante la inevitabilidad de la guerra: el enjuiciamiento de
los culpables en instancias supranacionales y el derecho penal internacional
humanitario

Pero se debe seguir avanzando. Si se echa una mirada a la realidad actual, se
tiene que confirmar, con pesar, que la guerra es inevitable. Por lo tanto, el derecho
que regula la guerra, antes, durante y después, es muy importante.

De todo lo sucedido hasta ahora, que se ha expuesto resumidamente, ;qué es
lo més relevante para el derecho a la guerra y para el derecho de guerra? Al res-
pecto debe decirse que hay dos logros muy importantes después de la tltima gran
guerra, la II Guerra Mundial: en primer lugar, la articulacién de una organiza-
cién adecuada para el enjuiciamiento de los grandes responsables de esas guerras
(concretado en la creacion de tribunales supranacionales e internacionales); y, en
segundo lugar, la humanizacién del conflicto, articulado en forma juridica de pro-
teccién internacional (el derecho humanitario).

Aunque pueda parecer que se trata de cambios de nombres eufemisticos, o qui-
zas ante un fraude de etiquetas (ahora se habla de conflictos armados internacio-
nales y no de guerra, y el derecho internacional humanitario es el antiguo derecho
de guerra), lo cierto es que, en el fondo, representan una evolucién mas de conte-
nidos que lingiiistico-formal. La primera es consecuencia de la formalizacién de
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la renuncia a la guerra como fundamento de la nueva comunidad internacional y,
la segunda, surge obligadamente al ser necesarias acciones armadas de ejecucion,
en los términos explicados, pues debe protegerse al ser humano no involucrado,
ante todo, limitando los efectos perniciosos de la guerra sobre los mismos. Ambos
temas juridicos forman hoy un contenido propio y mds que relevante del derecho
internacional entendido en sentido amplio, muy distinto y mucho méds comprome-
tido con la sociedad que el que se entendia hasta 1945.

Véanse con algo de detalle estas dos cuestiones. Primero, los tribunales supra-
nacionales e internacionales (jus ad bellum): aunque tampoco es una idea nueva,
lo cierto es que solo con los llamados Juicios de Nuremberg (Yale Law School,
s/f) empez6 a cobrar fuerza la idea de organizar adecuadamente la persecucion,
enjuiciamiento, condena y castigo de los més altos responsables de las guerras
injustas. Recuérdese que el enjuiciamiento de los criminales nazis se proclamé en
la Conferencia de Moscu de 1943; en 1945, en Londres, se cred un tribunal militar
internacional para enjuiciar a los criminales de guerra, con sede en Berlin y el pri-
mer proceso, y tnico, se llevo a cabo sin embargo en Niremberg.

En un principio, y no solo para enjuiciar a la Alemania nazi, pues igual ocurrié
con los tribunales para Yugoeslavia —Resolucién 827 del Consejo de Seguridad de
la ONU, de 25 de mayo de 1993 (Beltran, 2002)- y Ruanda — Resolucién 955 del
Consejo de Seguridad de la ONU, de 8 de noviembre de 1994, hubo que vulnerar
el principio del juez legal, internacionalmente admitido, en tanto en cuanto los
tribunales se constituyeron ex post facto. Se atendia a un conflicto armado, gravisi-
mo y espeluznante, pero determinado. Tampoco es desdefiable reflejar que estos
tribunales fueron impuestos por los vencedores: Roosevelt, Churchill y Stalin acor-
daron en 1942 el enjuiciamiento de todos los lideres militares del Eje (Alemania,
Italia y Japon), y asi se proclamo y ratifico en las conferencias de Teheran (1943),
Yalta (1945) y Potsdam (1945). En Alemania se constituy¢ el Tribunal de Nirem-
berg y en Japén (Tokyo) el de Lejano Oriente. Sobre este ultimo, se debe afadir
que en el este asiatico se constituy6 un Tribunal Penal Militar Internacional para el
Lejano Oriente, con el fin de juzgar a los imputados de los crimenes recogidos en
el Estatuto o Carta de Londres de 1945. El Tribunal, que inici6 sus actividades en
1946, estuvo compuesto por jueces de los paises que ganaron la II Guerra Mundial.

Pero la creacion de la Corte Penal Internacional, mediante el Estatuto de Roma
de 1998, en vigor desde 2002, con varias normas importantes de complemento y
desarrollo, como los ‘Elementos de los Crimenes’ y las ‘Reglas de Procedimiento y
Prueba’ de 2002, ambos reformados en 2010 (Gémez & Beltran, 2002, pp. 273 y ss.),
ha dado un cambio de perspectiva mucho més importante de lo que parece; funda-
mentalmente, porque no es un tribunal impuesto por un pais vencedor, sino por las
Naciones Unidas, es decir, por la comunidad internacional. Tiene carécter estable y
permanente. No se crea para resolver conflictos concretos y una vez enjuiciados des-
aparece, sino que puede actuar ejerciendo sus competencias siempre y en cualquier
caso que sea procedente desde su constitucion y hasta que deje de existir. Y ya no
vulnera el principio de juez legal, porque va a conocer de hechos posteriores a su
entrada en funcionamiento. Ese cambio es, pues, desde mi punto de vista, radical.
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A partir de esa fecha se quiere que todo lider de una guerra injusta sea enjui-
ciado por sus crimenes, conforme al listado de delitos para los que es competente
ese tribunal supranacional (art. 5), a saber, delito de genocidio (art. 6), crimenes
de lesa humanidad (art. 7), crimenes de guerra (art. 8) y delito de agresion (art. 8
bis). Obsérvese que todos ellos son delitos con trascendencia internacional, lo que
significa que tanto el tipo penal como la interpretacién de la mayor parte de delitos
gozan de una amplia tradicién (Restrepo, 2007, pp. 93 y ss.). Sin embargo, el delito
de agresion ha tenido muchas dificultades para su regulacién, debido en parte a
sunovedad, lo que ha dificultado durante mucho tiempo llegar a un acuerdo entre
los Estados para el texto definitivo y, de hecho, en el propio Estatuto se pospuso
su redaccion (art. 5.2), lo que se hizo en la capital de Uganda, Kampala, en 2010
(Ambos, 2011; Durango, 2014, pp. 193 y ss.;).

En el momento de redactar estas lineas atin no ha entrado en vigor la reforma
(para el crimen de agresion, véase RC/Res.6, 2010n) y, por lo tanto, la CPI todavia
no tiene este delito entre sus competencias. Y no olvidemos, insisto, que su creacion
es iniciativa de la ONU, por consiguiente, no hay detrds un tema de vencedores y
vencidos, por lo que se entiende que esos delitos —aceptados internacionalmente—
son los tinicos que deben perseguirse por este tribunal supranacional.

Dos cuestiones quedan sin embargo pendientes: la primera, es que varios de
los paises mas importantes por su historia de participacién en guerras y conflic-
tos internacionales, no han aceptado someterse a ella: USA, Rusia, China, India
e Israel, a los que deben afiadirse Cuba e Iraq. A pesar de que, a dia de hoy, 166
paises hayan aceptado el Estatuto y 123 lo hayan ratificado ya, es indiscutible que
la ausencia de los cinco primeros paises citados debilita extraordinariamente la
nueva estructura creada; la segunda, que determinado tipo de acciones individua-
les organizadas por esos Estados que no forman parte de la CPI siguen siendo bien
vistas por una parte importante de la comunidad internacional, lo que le resta efi-
cacia y credibilidad. Por ejemplo, la captura del enemigo, esté donde esté, por un
Estado (Ambos, 2012, pp. 9y ss.) o el uso del ojo por ojo por los Estados Unidos en
Iraq, Afganistan o Siria en este afio y en los anteriores.

Deben destacarse sobre la CPI los dos siguientes aspectos, por ser de interés: de
un lado, la persecucién del criminal de Estado tiene lugar siempre ante cualquier
posibilidad de escape o fuga juridica. En efecto: la CPI tiene caracter subsidiario y
complementario, por ende, solo actia a requerimiento de parte legitimada cuando
un Estado parte “no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacién o el enjuicia-
miento o no pueda realmente hacerlo” (art. 17.1, a ECPI), lo cual significa que el
alto responsable criminal no se va a poder amparar en su propio pais inactivo, o
en un tercero amigo también inactivo, para lograr impunidad; y, del otro, es indi-
ferente qué grado de responsabilidad en funcién de su cargo tiene el criminal. El
Estatuto se aplica a jefes de Estado, jefes de gobierno, ministros, parlamentarios,
militares, altos responsables, etc., es decir, a todo el que con responsabilidades po-
liticas o militares particip6 en los hechos punibles de competencia de la CPI (art. 27
ECPI). Por lo tanto, se refuerza el principio de Justicia universal al ser perseguidos
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independientemente de la naturaleza y relevancia del cargo oficial que ostente el
autor del delito.

La segunda, es el derecho humanitario (ius in bello): el otro logro importante de
la evolucién del derecho a la guerra y a la paz ha sido, al menos siempre que ha
ganado la guerra una democracia, o un grupo aliado de democracias, la humaniza-
cién del conflicto y del postconflicto, consistente en establecer mecanismos ad hoc
para una proteccion eficaz del ser humano involucrado de cualquier manera en
esa guerra, tutela que se ha canalizado a través de la creacién del llamado derecho
humanitario, en concreto del derecho internacional humanitario y, en lo que mas
nos afecta y mucho mas concretamente, del derecho penal y procesal penal inter-
nacional humanitario.

La idea basica no es nueva: no todo vale en la guerra. Solo su concrecién ha ve-
nido lastrada durante décadas, y inicamente ha sido posible cuando la conciencia
humana ha dicho jbasta! frente a brutales ataques o agresiones, muertes, mutila-
ciones, heridas gravisimas, humillaciones y despojos que afectan a partes de la
poblacién indubitadamente inocentes: ancianos, mujeres y nifios, por no decir, de
entre ellos, potenciales victimas especialmente vulnerables en cierto tipo de gue-
rras como huérfanos, religiosos, creyentes, homosexuales y lesbianas, indigenas,
etc. En fin, a la postre, se trata de regular bien lo que se puede hacer y lo que no
se puede hacer en una guerra, con el propésito de evitar muertes innecesarias y
salvar todas las vidas que sea posible.

¢En qué consiste esta humanizacién desde el punto de vista més cercano a mi
especialidad, el derecho penal y procesal penal humanitario? Diré, en primer lu-
gar, que en el &mbito del derecho penal humanitario hay una interrelacién clara
entre esta rama del derecho y la propia guerra. El punto de contacto mas caliente
es el que contempla la utilizaciéon del derecho penal para justificar una guerra,
para darle legitimidad, en suma. El terrorismo ha contribuido a ello de manera
indudable. En este sentido, si se recuerda lo sucedido en Nueva York, el dia once
de septiembre de 2001, se observa que todos los atentados terroristas fueron en
cuanto a su resultado delito, y se cometieron muchos delitos y muy graves, por
desgracia. Sin embargo, se reacciond frente a ellos con actos de guerra, legitimados
por la Resolucién 1368 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, aproba-
da undnimemente el doce de septiembre de 2001, condenando los atentados de
Nueva York, Washington y Pensilvania.

Pues bien, frente a las innumerables dificultades con las que desde entonces se
encuentra la comunidad internacional para reaccionar adecuadamente ante este
tipo de hechos, el derecho penal humanitario avanza en la linea de una més ajusta-
da regulacién conceptual de los delitos que contribuya al fortalecimiento del esta-
do de derecho y al logro de una justicia mundial (Global Rule of Law). Traspasando
el monopolio de los estados sobre el derecho penal a entidades supranacionales,
se logra una civilizacién de los conflictos, lo que indiscutiblemente es un avance
(Prittwitz, 2004, pp. 176-181).
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En segundo lugar y desde el &mbito del derecho procesal penal humanitario,
puesto que no es posible que una democracia renuncie a aplicar las garantias pro-
cesales a quienes han intentado acabar con ella —aunque quienes defienden el dere-
cho penal del enemigo verian ello con agrado (criticamente, Mufioz, 2005, pp. 123
y ss.)—, opino que el campo procesal mas adecuado, una vez resuelta la creacion
de un proceso supranacional, el que rige la actuacién de la CPI en estos momentos
(Gémez, 2003), siempre mejorable evidentemente, es el de la proteccion y repara-
cién de las victimas de la guerra o conflicto.

Los dmbitos principales desde el punto de vista procesal penal (y penal) del de-
recho humanitario son (Salmén, 2004, pp. 79 y ss.; Pigrau, 2009, pp. 32 y ss.): Uno,
la prohibicién de la tortura y el trato denigrante a los prisioneros de guerra. Dos, el
derecho de comunicacién de los prisioneros de guerra con sus familias. Tres, la pro-
hibicién de la violacién y otras formas de agresion sexual durante la guerra. Cuatro,
la proteccion de las victimas civiles, en cualquier forma y grado (prohibicién de ata-
ques, prestacion de ayuda econdmica, alimentos, agua, prevencion contra el peligro,
etc.); y, cinco, el sometimiento a enjuiciamiento criminal en caso de vulneracién de
estas normas, realizado hoy por la Corte Penal Internacional (Gutiérrez, 2006, pp. 4
y ss.), que se integra asi en el sistema como érgano supranacional méximo de protec-
cién de los derechos humanos ( Ambos, 2000, pp. 925 y ss.; 2004, pp. 91 y ss.).

Por lo que afecta a las victimas en concreto, tras la II Guerra Mundial se apro-
baron el doce de agosto de 1949 en Ginebra —donde se firm¢ el primer tratado de
proteccion a las victimas militares de la guerra en 1864—, cuatro convenios interna-
cionales que constituyen las bases juridicas mas importantes de la tutela humani-
taria de la victima, militar o civil, de un conflicto armado, a saber: el I Convenio de
Ginebra para aliviar la suerte de los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas
en campafia; el II Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos, en-
fermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar; el IIl Convenio de Ginebra
relativo al trato de prisioneros de guerra; y el IV Convenio de Ginebra para la
proteccion de personas civiles en tiempo de guerra. Estos convenios significan un
reforzamiento de la proteccién de las victimas de la guerra, asi como la de las vic-
timas civiles que han sido hechas prisioneras o estan en poder del enemigo; a ellos
hay que afiadir el Protocolo I y el Protocolo II adicionales a los convenios anterio-
res, aprobados en Ginebra el 8 de junio de 1977.

No se olvide tampoco el papel desempefiado en el derecho internacional huma-
nitario por la Cruz Roja Internacional, creada en 1863 por Henri Dunant y Gustave
Moynier en Ginebra, puesto que, en la mayor parte de sus cometidos, su actuacién
es pura aplicacion de las normas de ese nuevo derecho. Ciertamente, estos trata-
dos internacionales, que pretendieron configurar un nuevo régimen juridico de la
guerra, al fijar estrictos limites y establecer derechos de las personas basados en
su dignidad, que el conflicto no puede alterar, han complicado mucho la cuestién,
pues son demasiadas normas, y a ellas hay que afadir las costumbres, que en
materia de guerra no son pocas, lo que es especialmente aplicable a los conflictos
internos, también regulados (art. 3 comtn a los cuatro Convenios de Ginebra).
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En concrecién de esos convenios, la propia ONU fija en su documento Protec-
cién juridica internacional de los derechos humanos durante los conflictos arma-
dos, los siguientes cinco derechos de las victimas en estos casos:

1°) Las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su dignidad y sus
derechos humanos, y han de adoptarse las medidas apropiadas para garantizar su
seguridad, su bienestar fisico y psicolégico y su intimidad, asi como los de sus fa-
milias.

2°) Las victimas deberdn tener acceso a vias de recurso judiciales, entre las que fi-
guran: a) el acceso igual y efectivo a la justicia; b) la reparacién adecuada, efectiva y
rapida del dafio sufrido; y c) el acceso a informacién pertinente sobre las violaciones
y los mecanismos de reparacion.

3°) Ademas, la victima de una violacién manifiesta del derecho internacional de los
derechos humanos o de una infraccién grave del derecho internacional humanitario
tendra un acceso en condiciones de igualdad a medidas efectivas de reparacién ju-
dicial, conforme a lo previsto en el derecho internacional, asi como acceso a 6rganos
administrativos y de otra indole.

4°) Las victimas deberan también poder obtener reparacién, que debe ser proporcio-
nal a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido. La reparacién efectiva puede
tomar las formas siguientes: restitucién, indemnizacién, rehabilitacién, satisfaccion
y garantias de no repeticién. La restituciéon comprende, segtin corresponda, el resta-
blecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad, la vida
familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en su
empleo y la devolucién de sus bienes.

5°) Por ltimo, las victimas deberan tener acceso a informacién pertinente sobre las
violaciones y los mecanismos de reparacion.

Obsérvese que la clave del derecho humanitario en relacién con las victimas es
posibilitar su total reparacion. Pero, ;cémo se repara, por ejemplo, a las 44.000 mu-
jeres musulmanas violadas (Schnitzer, 2000) en Bosnia por los serbios durante la
guerra 1992-1995? ;Es suficiente con que un tribunal, por ejemplo el tribunal para
la exYugoslavia, se limite a declarar un dia que con esas violaciones se dio paso a
un genocidio —'limpieza étnica’~ (Amnistia Internacional, 2009; El Mundo, 2015)?
Es cierto que el Estatuto de Roma (art. 79) contempla la creacién de un Fondo Fidu-
ciario para la Reparacion de las Victimas, y que ya se ha dictado alguna resolucién
al respecto, pero, de momento, es notoriamente insuficiente e, incluso, ridiculo
(Lopez, 2013, pp. 209 y ss.; EFE, 2017).

Asi las cosas, resulta obvio que no es posible reparar a las victimas convirtiendo
en victimas a los violadores. El ojo por ojo o represalia idéntica no es admisible por
la conciencia de la comunidad internacional actual, aunque algin pais la pueda de-
sear o incluso la quiera practicar. Los estudiosos del tema, sobre todo después de
los atentados del once de septiembre de 2001 en Nueva York, proponen la creacion
de una gran coalicién internacional en defensa de la paz, unas medidas eficaces en
la lucha contra el terrorismo, sobre todo contra el no organizado o sin ejército, y
una apuesta decidida por defender el modo de vida occidental, al ser considerado
el que mejor desarrolla el enorme potencial social de la persona humana, con todos
sus defectos, pero de momento es el que més claramente lo ha demostrado.
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Desde luego, toda decisién judicial, supranacional, internacional o nacional,
que apoye a las victimas, bien en su proteccioén integral desde el punto de vista
social, médico y humanitario, bien desde el punto de vista econémico, es bienve-
nida, pero es muy probable que las victimas prefieran la garantia mas segura y
permanente de un escenario de paz y convivencia pacifica por encima de todo (no
repeticién), para que no pase a sus hijas lo que pasé a sus madres.

Su repercusién en los conflictos internos

Hasta aqui el panorama internacional. Pero lo cierto es que en la actualidad
también existen guerras internas, civiles, y hay que preguntarse en qué medida
estos avances repercuten internamente. Aunque todavia existen muchos conflictos
internos, en los que la fuerza de la comunidad internacional como tal no intervie-
ne, que desaparecen poco a poco de forma en principio unilateral (el caso del fin
de ETA en Espafa seria el ejemplo a poner), interesa més atender a la solucién de
dichos conflictos desde un punto de vista negociado. El modelo méas importante,
sin duda, son los Acuerdos de Paz firmados entre el Gobierno de Colombia y el
grupo guerrillero FARC (La Habana, 24 de agosto y 24 de noviembre de 2016).
Este compromiso tardé més de cinco afios en redactarse y su aprobacién solo fue
posible, tras el referéndum negativo del dos de octubre de 2016 respecto al primer
texto propuesto, gracias a aceptarse algunas reformas y al voto final favorable en
el Senado colombiano, lo que motivé no pocas y fundadas criticas al no haber un
segundo referéndum. La constitucionalidad de muchas de sus decisiones ha sido
puesta en duda doctrinalmente (Lopez, 2012; Cortés, 2013, pp. 189 y ss.; Ambos &
Zuluaga, 2014, pp. 165 y ss.).

Pues bien, de entre todos los temas tratados en el amplisimo Acuerdo (Alto Co-
misionado para la Paz, 2016), sin duda todos ellos muy importantes, son, primero,
el de la responsabilidad penal de los guerrilleros y, segundo, el del tratamiento de
las victimas, los dos de mayor relevancia. Ambos estdn entrelazados en el docu-
mento, formando parte del llamado ‘Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repara-
cién y no Repeticiéon” —Capitulo 5- (Forer & Guerrero, 2010, pp. 161 y ss.; Ferrajoli,
2016, pp.146 y ss.).

En cuanto al primero, se crea una ‘Jurisdiccion Especial para la Paz’ (la llamada
comunmente Justicia de Paz, Capitulo 5.1.2-1 del Acuerdo), dentro del organigra-
ma judicial colombiano, que ofrecera soluciones pactadas para cada caso, partien-
do de la voluntariedad del sometimiento a la misma. Se opta, asi, por una solucién
juridica de justicia negociada o transaccional. La Justicia de Paz es el componente
judicial del Sistema Integral. En cita literal, se trata del

1.- Conjunto de érganos de administracion de justicia que ejerceran funciones ju-
diciales y cumplirdn con el deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar los
delitos cometidos en el contexto y en razén del conflicto armado, en particular los
maés graves y representativos.

2.- Para acceder y mantener cualquier tratamiento especial de justicia serd necesario
contribuir a la verdad, la reparacién de las victimas y la no repeticion.
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3.- Busca, ante todo, satisfacer el derecho de las victimas a la justicia, luchar contra
la impunidad, cumplir con el deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar, y
adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes participen en
los mecanismos del Sistema.

En cuanto a las victimas, serdn reparadas con el dinero, propiedades y demas
bienes que los guerrilleros declaren y entreguen, a lo que estan obligados si quieren
acogerse a la Justicia de Paz (Capitulo 5.1 del Acuerdo). Oficialmente se dice que:

1. -Este acuerdo busca, a través de los cinco mecanismos y medidas que integran
el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon y No Repeticién, lograr la sa-
tisfaccién de los derechos de las victimas, asegurar la rendicién de cuentas por lo
ocurrido, garantizar la seguridad juridica de quienes participen en él, y contribuir a
garantizar la convivencia, la reconciliacién y la no repeticién, como elementos esen-
ciales de la transicién a la paz.

2.- Para que ello sea posible, se crea la Comisién para el esclarecimiento de la ver-
dad, la convivencia y la no repeticién.

3.- Se trata de un [m]ecanismo imparcial e independiente, de carécter transitorio y
extra-judicial con enfoque territorial, que buscara contribuir a la satisfaccién de los
derechos de las victimas y de la sociedad en su conjunto a la verdad.

Si se observa con detenimiento la solucién colombiana, guste o no guste, se
acepte o no (Velasquez, 2016a; Veladsquez, 2016b), destacando sobre todo las enor-
mes ambigiiedades que contiene el documento (Trapani, 2017, pp. 1y ss.), sobre-
salen dos aspectos que estan presentes también en la moderna judicializacién del
conflicto armado a nivel internacional o supranacional (como no podia ser de otra
manera, dada la vigencia en Colombia del art. 3 comtin a los cuatro Convenios de
Ginebra, antes visto): la victima, en primer lugar, es la parte juridica méas impor-
tante del nuevo sistema de paz, la que causa toda la organizacién de los medios
de solucién del conflicto interno colombiano, lo que significa que el derecho hu-
manitario también tiene en lo interno una trascendencia muy importante, condi-
cionando précticamente todas las perspectivas de solucién, en el sentido de que
primero se atiende a su reparacién y después a todo lo demés; y, en segundo lugar,
el enjuiciamiento de los culpables no es discutible, no hay espacios para la impu-
nidad, aunque las soluciones se prefiere que sean menos contundentes que el puro
y llano sometimiento a la jurisdiccién penal ordinaria, y esto implica también una
fuerte influencia de la tltima evolucién del derecho de guerra, pues hay Justicia,
mas benévola, pero la hay.

Ello solo significa que la comunidad internacional democréatica busca las mis-
mas soluciones tanto en los conflictos internacionales como en los nacionales,
adoptando en estos las peculiaridades propias que sean méas convenientes para
una mejor solucién de los mismos. Lo impone la cruda realidad del conflicto entre
compatriotas; de guerra fratricida se suele tildar a la guerra civil en estos casos.

Reflexion final

Debe ponerse punto final a estos comentarios. De lo expuesto, se infiere que
estas serfan las dos modernas ensefianzas en el tema derecho y guerra que de-

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



28 Cuadernos de Derecho Penal Juan-Luis Gémez Colomer

ben mantenerse y potenciarse: nadie escaparad habiendo promovido o liderado, en
cualquier nivel de responsabilidad, una guerra injusta y las victimas, como miem-
bros mas sensibles de la sociedad, recibirdn una proteccién adecuada. Pero no es
satisfactorio concluir asi. Debe profundizarse un poco mas y preguntarse: ;hacia
dénde vamos? La respuesta no es facil. Si se analiza la realidad actual, se abren
varios interrogantes, pues no es claro que la relacién, hoy mas y mejor equilibrada
a través del Derecho Internacional Humanitario, entre derecho y guerra, vaya a
persistir en sus mismos términos.

Por un lado, el terrorismo ha cambiado su imagen, pero acecha con mas fuerza
que nunca. Han desaparecido, al menos en Europa, los terrorismos nacionalistas
(IRA, Baader-Meinhof, Brigate Rosse, ETA, etc.), pero el terrorismo internacional ha
aumentado de manera considerable, porque los fines del terrorismo siguen sien-
do de gran impacto: destruir una nacién, un Estado, una democracia, un pueblo,
matando selectivamente, y, sobre todo, a inocentes. Solo que tiene una nueva di-
reccion: forma parte hoy de la guerra actual entre el Islam mas radical y la Cristian-
dad mas tolerante, sin duda alguna. Qué reglas juridicas rigen, cabe preguntar, en
el actual terrorismo internacional. Parece indubitado que los Estados occidentales
mas atacados hasta ahora (Estados Unidos, Francia, Inglaterra, Alemania, Espafia,
etc.), aplican reglas internacionales y se muestran garantes frente a los terroristas
detenidos; pero también lo es que el terrorismo isldmico no respeta ninguna de
esas reglas, sobre todo la de evitar provocar muertes y victimas inocentes cuando
actian de forma indiscriminada y, ademds, ha declarado la guerra, una guerra
confesional, unilateralmente contra Occidente.

La guerra es asi defensiva por nuestra parte, ya que al contraatacar (represaliar
deberia decirse a veces) nos defendemos, pero ;es suficiente con regular el contra-
ataque? ;Como nos vamos a defender juridicamente en verdad ante este compor-
tamiento, en lo interno (el pais atacado), en lo internacional (el conjunto de paises
atacados), o en lo supranacional (la comunidad de naciones libres), o en los tres
ambitos a la vez, aplicando las reglas internas, internacionales o supranacionales
correspondientes? Parece insuficiente, se requiere mucha agilidad en la respuesta
y un gran control de la situacion para evitar los tipicos desmanes: reduccion del
garantismo procesal, detenciones prolongadas sin asistencia juridica, limbos juri-
dicos, tribunales especiales, etc. La creacion de una Policia Internacional Antiterro-
rista, bajo tutela de la ONU, quizas pudiera ayudar en esta linea, pero haria falta
mucho més, centrandose las principales actuaciones en la educacién ciudadana
y en la elevacion del nivel econémico de los ciudadanos de los paises de los que
provienen los terroristas.

Por otro lado, el peligro de juicio politico existe en la mayor parte de los conflic-
tos hoy activos. Piénsese en lo sucedido no hace mucho en Iran, Irak, Ttunez, Egip-
to y Siria, y se vera que, basicamente, la finalidad principal ha sido derrocar un
régimen dictatorial, pero quienes han vencido estan siendo incapaces de ayudar a
transformar esos paises en verdaderas democracias y los juicios politicos internos
han cobrado una gran relevancia (los casos de Mubarak y de Mursi en Egipto lo
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demuestran). Una respuesta internacional abocando estos conflictos a la Corte Pe-
nal Internacional dotaria sin duda de una mayor objetividad e imparcialidad a la
solucion de esas guerras internas, pero al seguir abiertos los focos de agresion, con
millones de victimas inocentes, ;seria suficiente esta solucion (Kirchheimer, 2001,
pp. 56 y ss.)? Parece que no, pues el enjuiciamiento politico no es competencia de
la Corte Penal Internacional, sino solo el de delitos internacionales, en los términos
vistos, pero separar lo politico de lo juridico-penal hoy es més dificil que facil (Vie-
jo, 2005, pp. 80 y ss.). Quizas, hacer competente a la CPI en estos casos ayudaria a
resolver el problema.

Finalmente, las actuales guerras provocan un fenémeno, que, si bien no es
nuevo, lleva como efecto colateral una consecuencia gravisima: la inmigracion,
que, por afectar generalmente a inocentes que huyen despavoridos de la guerra
en sus propios paises, es juridicamente ilegal al no ser posible su regularizaciéon
preventiva. Una nueva clase de derecho internacional humanitario esta surgien-
do, que tiene como objeto la proteccién e integracion del inmigrante. Claro que
hay normas que regulan esta cuestién, algunas de hace mas de 50 afios, pero lo
que nadie podia prever es que de pronto entraran en un pais en forma ilegal mi-
les de inmigrantes al dia, la inmensa mayoria de ellos sin documento alguno de
acreditacion. Esto hace que ese derecho deba ser sometido a revisién, porque no
hay pais que pueda soportar esa tasa. La Unién Europea, con Estados Unidos,
lideran la recepcién de inmigrantes ilegales al afio. Si a ello se afiade un paralelo
aumento de la xenofobia, que se organiza politicamente para contrarrestar la
fuerza de los inmigrantes ilegales como posible grupo organizado, una nueva
via de tension se ha abierto en forma alarmante en muchos paises, principalmen-
te de la vieja y democréatica Europa —;0 no se refleja ello en las elecciones france-
sas del pasado domingo 23 de abril de 20177, conflicto que debe ser resuelto de
la mejor manera posible cuanto antes, sin alteracién de ninguno de los principios
que fundan la pacifica actual convivencia democratica como miembros de la co-
munidad internacional. ;Cémo? Debe volverse a la educaciéon y riqueza como
factores de alta efectividad disuasoria.

Hasta aqui la intervencién. Es evidente que hay muchos temas a tocar en esta
materia que solo se han podido bordear, cuando no directamente obviar. Por ejem-
plo, entre los primeros, los requisitos juridicos internacionalmente admitidos para
una paz estable, o una profundizacién mayor en los delitos competencia de la CPL;
entre los segundos, qué hacer cuando la guerra proviene de un pais que no admite
control al no haber ratificado el Tratado de Roma creando la CPI. El tiempo y es-
pacio concedido son los causantes de ello.
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Resumen

La Ley Organica (LO) 1 de 2015 introdujo en el Cédigo Penal espafiol la
prisién permanente revisable, con un periodo minimo de cumplimiento de
25 afios pero, en delitos graves de terrorismo, puede alcanzar a los 35 afios.
En estos ilicitos, ademds, se endurecen las condiciones para conceder la sus-
pension o acceder al tercer grado y a permisos de salida. El legislador argu-
menta que la cadena perpetua ha sido avalada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y que existe en la legislacién comparada; sin
embargo, la Corte Europea ha establecido requisitos muy estrictos y, en el
derecho alemén, que se ha tomado como modelo, el régimen de suspensién
es mucho mas beneficioso que en Espafia. Desde luego, estas disposiciones
sobre terrorismo plantean serias dudas sobre su constitucionalidad.
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Abstract

The LO 1 of 2015 introduced in the Spanish Penal Code the permanent
reviewable prison, with a minimum compliance period of 25 years, but
which, in serious crimes of terrorism, can reach 35 years. In these illicit ac-
tivities, in addition, the conditions for granting the suspension or access to
the third degree and exit permits are hardened. The legislature argues that
life imprisonment has been endorsed by the European Court of Human
Rights (ECHR) and that it exists in comparative legislation; however, the
European Court has established very strict requirements and, in German
law, which has been taken as a model, the suspension regime is much more
beneficial than in Spain. Of course, these provisions on terrorism raise se-
rious doubts about their constitutionality.
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La prisién permanente revisable para terroristas en el derecho espafiol

Los homicidios y asesinatos terroristas: objetivo inicial de esta nueva pena.

La LO 1 de 2015, de reforma al Cédigo Penal espafiol, introdujo de modo no-
vedoso la prisién permanente revisable teniendo en cuenta que el dltimo texto
punitivo que reguld la cadena perpetua fue el de 1870, donde ademas se preveia el
indulto a los 30 afios. De todas formas, el legislador ha designado esta pena de ese
modo singular (Abel, 2015b; Cuerda, 2011; Ferndndez, 2014; Mir, Gémez y Valien-
te, 2015; Mufioz, 2012; Ramirez y Rodriguez; Sdez; Sanz, 2016), con el propdsito de
subrayar el cumplimiento de la principal exigencia establecida por el TEDH, con-
sistente en el caracter revisable y, al mismo tiempo, salvar los posibles reproches
de inconstitucionalidad por los plazos tan dilatados de cumplimiento minimo que
se establecen. De hecho, en el texto inicial se hablaba de “prisién de duracién inde-
terminada revisable’, sustituyéndose, més tarde, por el nombre actual que omite
esta alusién a la indefinicién temporal.

Pues bien, la nueva sancién se incorporé precisamente para los homicidios y
asesinatos terroristas. En el Anteproyecto original se introdujo en el articulo 572.2
CP para ‘[lJos que perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con las orga-
nizaciones o grupos terroristas [...] causaran la muerte de una persona’. Fue mas
tarde cuando el Gobierno, influido sin duda por la opinién ptblica (Serrano, 2012;
Munoz y Garcia, 2015; Acale, 2016; Camara y Fernandez, 2016), decidi6 extenderla
a numerosos delitos, algunos directamente relacionados con ciertos sucesos me-
diaticos (como el asesinato que sigue a un delito contra la libertad sexual) y otros
posiblemente tomados del derecho comparado (como el genocidio).

En el texto inicial solo se establecia para los homicidios y asesinatos terroristas
(art. 572). En cambio, en el Proyecto, se amplié el nimero de delitos: asesinato,
cuando la victima sea menor de 16 afios de edad, o una persona especialmente
vulnerable, cuando el hecho siga a un delito contra la libertad sexual, o si el
delito lo realiza quien pertenece a un grupo u organizacion criminal (art. 140);
homicidio del Rey, la Reina, el Principe o la Princesa de Asturias (art. 485.1); ase-
sinatos reiterados o en serie (art.572.2.1), homicidio del Jefe de un Estado extran-
jero, u otra persona protegida en un tratado que se halle en Espafia (art. 605.1);
determinados genocidios (art. 607.1.1 y 2) y delitos de lesa humanidad (art. 607
bis, apartado 2). Posteriormente, la LO 2 de 2015, que modificé el Cédigo Penal
en materia de terrorismo, aplicé de nuevo la prisiéon permanente a los homici-
dios terroristas (art. 573 bis), que se habian suprimido en el texto aprobado. Esta
ampliaciéon ponia de relieve que no habia un grupo claro de infracciones para las
que se considerara imprescindible; los tinicos ilicitos para los que parecia incues-
tionable eran los atentados terroristas.

Esta prioridad se tradujo en la regulacién del Cédigo Penal, donde se estable-
cié un régimen especialmente severo para la prisién permanente aplicable a esos
hechos. Se prevén plazos mayores para acceder al tercer grado y para obtener per-
misos de salida, la suspension de la pena requiere que el condenado observe de-
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terminadas condiciones (abandono de la banda, colaboracién activa, etc.) y, en los
casos de concurrencia de delitos graves relacionados con el terrorismo, el periodo
minimo de cumplimiento se eleva extraordinariamente, de modo que puede alcan-
zar los 35 afios, lo que supone que no se revisard la condena hasta extinguir este
tiempo de prision efectiva.

Como era de esperar, esta normativa generd fuertes criticas —que coincidian
en la falta de una auténtica justificacién de esta pena—, tanto en el seno de la doc-
trina, como por parte de organismos oficiales, entre ellos, el Consejo General del
Poder Judicial, cuando expresé que en la situacién actual, la incorporacién de la
prisién permanente revisable al catadlogo de penas privativas no se justificaba por
el incremento numérico de los crimenes para los que se prevé esa sancién. La tasa
de homicidios de Espafia es de las mas bajas de Europa. Segtin el Balance de Cri-
minalidad correspondiente al afio 2011, elaborado por el Ministerio del Interior, la
tasa de criminalidad espafiola (crimenes por cada 1000 habitantes), es de 48,8, cifra
que es inferior a la de Francia (56,4), Alemania (73,8), y Reino Unido (77,7), pero
superior a la de Italia (43,8) y Portugal (40,1), estas tltimas relativas al afio 2009.
En el capitulo correspondiente a los homicidios dolosos y asesinatos consumados,
la tasa por cada 100.000 habitantes correspondiente al afio 2011 fue de 0,82, que
fue inferior a la habida en el afio 2010 (0,85). Segtin Eurostat, en el afio 2009, la tasa
espafiola de homicidios fue del 0,90, ratio esta que es menor a la de los restantes
paises europeos, con la salvedad de Alemania (0,86) y Austria (0,51). Como se ob-
serva, Espafia no destaca, precisamente, por la alta incidencia de los delitos contra
la vida humana independiente y, de ahi que la instauracién de la prisién perma-
nente revisable no parece que obedezca a la necesidad de poner freno, mediante
un mayor grado de disuasién penolédgica, a una escalada desmesurada de esta
clase delitos (Consejo General del Poder Judicial, 2013, p. 43).

Asi mismo, el Consejo de Estado entendié que la introduccién de la prision per-
manente revisable responde a una libre opcién de politica legislativa que, sin embar-
go, no ha sido suficientemente justificada en el expediente. La exposiciéon de motivos
del Anteproyecto y la Memoria apuntan, como se ha visto, distintos argumentos
destinados a justificar la constitucionalidad y hasta la proporcionalidad de la medi-
da, pero en ningtin momento se apuntan las razones, motivos, causas o circunstan-
cias por las que se ha entendido que una reforma de esta magnitud resulta necesaria
en el momento actual (Consejo de Estado, 2013). También, el Consejo Fiscal:

Llama la atencién del Consejo Fiscal que la introduccién de cambios tan radicales en
institutos penales claves como [...], la introduccién de la pena de prisién permanen-
te revisable [...], no aparezcan debidamente explicados en la exposicién de motivos,
especialmente mediante la explicitacion de cudles son las razones de politica crimi-
nal que subyacen en estos cambios” (Consejo Fiscal, 2012, p. 8).

Al respecto, obsérvese: en primer lugar, habia cesado en su actividad la banda
armada ETA que perpetr6 el mayor niimero de atentados en nuestro pais. En este
sentido, el Consejo General del Poder Judicial (2013) destacé que, durante los ulti-
mos afos, la operatividad del principal grupo terrorista ha disminuido de manera
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dréstica, principalmente por la labor de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad: “[e]
llo denota que la lucha antiterrorista puede ser plenamente eficaz mediante la con-
juncién de una serie de medidas de diversa indole, sin necesidad de introducir la
prisién permanente revisable en el Cédigo penal” (p. 44). En consecuencia, afirmaba
que “existen opciones politico-criminales que garantizan con similar eficacia la segu-
ridad de los bienes juridicos sin llegar a la condena a perpetuidad” (p. 36).

Por otra parte, esos mismos érganos recordaban que el tiempo maximo de per-
manencia en prisién ya se habia ampliado a 40 afios, pensando el legislador en los
atentados terroristas, cuando en otros paises, como Alemania, ese tope es de 15
afios. La nueva sancién se adoptaba sin revisar el sistema general de penas (Juana-
tey, 2013; Cuello y Mapelli, 2015; Jaén y Perrino, 2015; Tamarit, 2015).

Ademas, las cifras de delincuencia en Espafia no eran elevadas, en comparacién
con otros Estados europeos. En realidad, los balances de criminalidad que publica
el Ministerio del Interior revelan un descenso generalizado de las infracciones pe-
nales en los dltimos afios: en 2011 (cuando se tramit6 el Anteproyecto) se reduje-
ron un 0,5 % respecto al afio anterior; en 2012, un 0,7 %; en 2013, un 4,3 %; en 2014,
un 3,6 %; en 2015, un 1,9 %; y, en 2016, un 1,4 % (Gobierno de Espafia, 2015). En la
presentacion de estos documentos el Ministro destacaba que el indice de infraccio-
nes penales en Espafia se mantiene entre los mds bajos de la Unién Europea.

De igual forma, el porcentaje de asesinatos, incluyendo los de indole terrorista,
es también de los menores de nuestro entorno (Diez-Ripollés, 2006, 2015; Garcia,
Diez-Ripollés, Pérez, Benitez y Cerezo, 2010, p. 19 y ss.). Segtin informaba el pro-
pio ministro, la tasa media en la Unién Europea es de 1,00 asesinatos u homicidios
consumados por cada 100.000 habitantes, mientras en Espafia es de 0,64 (Unién
Europea, 2015).

Pese a esos indices de delincuencia relativamente bajos, el aumento de las penas
de prisién, motivado en buena medida por el temor al terrorismo, ha hecho que
las prisiones espafiolas tengan una de las tasas de poblacion reclusa mayores de
Europa (Garcia y Diez-Ripollés, 2013), situdndose en segundo lugar después del
Reino Unido. Ademas, la duracién media de permanencia en la carcel duplica al
menos a la de los paises europeos mas importantes. El porcentaje de internos es de
147 por cada 100.000 habitantes, mientras que en Alemania, por ejemplo, es de 90
internos (Fischer, 2015).

Por eso, para explicar las modificaciones adoptadas en el Cédigo Penal, en la
Exposicién de Motivos de la LO 1 de 2015, de 30 de marzo, se dice que “[l]a necesi-
dad de fortalecer la confianza en la Administracién de Justicia hace preciso poner
a su disposicién un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles
que, ademas, sean percibidas en la sociedad como justas”, lo que, en definitiva, se
traduce en un endurecimiento del sistema punitivo.

De hecho, en el Congreso de los Diputados se modificé la argumentacién del
Anteproyecto y del Proyecto, para justificar esas reformas. Al igual que en esos
textos se alude a esa ‘necesidad de fortalecer la confianza en la Administracién de
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Justicia’, pero, en la versién remitida al Senado, se afiade: “con esta finalidad, si-
guiendo el modelo de otros paises de nuestro entorno europeo, se introduce la pri-
sion permanente revisable para aquellos delitos de extrema gravedad, en los que
los ciudadanos demandaban una pena proporcional al hecho cometido” (Martin,
2012, p. 6). De esta forma, se pone de relieve que la prisién permanente revisable
es el instrumento central para conseguir ese objetivo; por lo tanto, es esa demanda
ciudadana de rigor o de ‘mano dura’ frente a determinados delincuentes lo que lle-
va al legislador a incorporar esta nueva pena y no razones preventivas (Juanatey,
2012, 2016; Abel, 2015a; Cervelld, 2015b; Lascurain, 2015, pp. 66 y ss.).

Ademas, en la Exposicién de Motivos de la ley de reforma se aducen dos mo-
tivos para adoptar la nueva pena: que esta prevista en el derecho comparado eu-
ropeo y que ha sido avalada por el TEDH; sin embargo, al analizar el derecho
aleman, que nuestro legislador ha tomado como modelo para regular esta sancion,
se comprueba que el régimen de la cadena perpetua es mas beneficioso en ese or-
denamiento, al menos en lo que hace al régimen de suspension de la pena. Igual-
mente, la Corte Europea ha establecido requisitos muy estrictos para que la prisién
indefinida sea adecuada al CEDH: en esencia, que se reconozca al penado una ex-
pectativa legal y préctica de liberacion y que se regule un régimen de revisién que
permita valorar los posibles cambios en la vida del interno y sus progresos hacia la
resocializacion. Por eso, resulta oportuno conocer las exigencias del TEDH frente a
la cadena perpetua, asi como la regulaciéon de esta pena en Alemania.

La aprobacién de la cadena perpetua por el TEDH como justificacion de la
reforma.

En la Exposicién de Motivos de la LO 1 de 2015, se afirma como fundamento de
la prisién permanente que

se trata, en realidad, de un modelo extendido en el Derecho comparado europeo que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado ajustado a la Conven-
ciéon Europea de Derechos Humanos, que ha declarado que cuando la Ley nacional
ofrece la posibilidad de revisién de la condena de duracién indeterminada con vis-
tas a su conmutacién, remisién, terminacién o libertad condicional del penado, esto
es suficiente para dar satisfaccién al articulo 3 del Convenio (Cfr. SSTEDH 12-2-2008,
Kafkaris vs. Chipre; 3-11-2009, Meixner vs. Alemania; 13-11-2014, Bodein vs. Francia;
3-2-2015, caso Hutchinson vs. Reino Unido) (Roig, 2013, 2016).

No obstante, entre estas resoluciones se omite la sentencia dictada por la Gran
Sala del TEDH (Vinter vs. United Kingdom, 2013), en la que se declaré que la ca-
dena perpetua impuesta a los recurrentes era una pena inhumana o degradante
prohibida por el articulo 3 CEDH, puesto que la normativa de Inglaterra y Gales
no prevé un régimen suficiente de revision en el caso concreto de la cadena perpe-
tua obligatoria por asesinato, cuando el Tribunal acuerda el cumplimiento integro.
Paraddjicamente, en la sentencia posterior de la Seccién 4 (Hutchinson vs. Reino
Unido, 2015), que se cita expresamente en la Exposicién de Motivos, se lleg6 a una
conclusion contraria, pese a que no se habia producido ningtin cambio legal. En la
primera, se parte de los argumentos manejados en las resoluciones mencionadas
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por el legislador espafiol y a partir de ellos se estima el recurso, mientras que en la
altima se llega a la solucién opuesta.

STEDH -Gran Sala- de 9 de julio de 2013.

En el caso Vinter vs. United Kingdom (TEDH, 2013), los recurrentes eran ciuda-
danos britanicos que habian sido condenados a cadena perpetua por asesinato con
una orden de cumplimiento de por vida (whole life order) y alegaban que esta pena
era contraria al articulo 3 CEDH que prohibe las penas inhumanas o degradantes.

Como consecuencia de esa demanda, el TEDH analiz6 la legislacién de Inglate-
rra y Gales. En ella se prevén varias modalidades de prisién indefinida: la cadena
perpetua por la comisién de segundos delitos tasados (Life sentence for second listed
ofender), la cadena perpetua para la proteccién publica para delitos graves (Im-
prisonment for public protection for serious offences), ambas para delitos violentos o
sexuales, y la cadena perpetua obligatoria para los delitos de asesinato (Mandatory
life sentence). Las dos primeras no son obligatorias, sino que el Tribunal puede de-
cidir no imponerlas si no lo considera necesario. Ademas, en caso de acordarlas,
debe fijar el periodo minimo de cumplimiento (tariff) que es el tiempo que el sujeto
debe permanecer en prisién, antes de que se revise su condena para valorar su ex-
carcelacién bajo supervisién dado que, en esa legislacion, si se libera al condenado,
se le somete a control durante toda su vida.

Pues bien, en la dltima pena de cadena perpetua (la preceptiva por asesinato),
antes se preveia también la obligacion de revisar la condena a los 25 afios; sin em-
bargo, a raiz de ciertos cambios legislativos se omitié esta norma; una disposicién
del Ministerio del Interior de 10 de noviembre 1997 establecia que podria reducirse
el periodo minimo de cumplimiento en circunstancias excepcionales como, por
ejemplo, cuando hubiese un progreso extraordinario por parte del prisionero. Esta
posibilidad la debia tener en cuenta el Ministro a los 25 afios, en los casos de presos
con una orden de internamiento para toda la vida; sin embargo, la Criminal Justice
Act 2003 no contempl6 esta revision. De manera que, en algunos casos, el juez ha de
fijar un periodo minimo de cumplimiento (que oscila entre 30 y 12 afios), pero, en
otros, se ordena el internamiento de por vida. Entre estos supuestos se encuentra el
asesinato cometido con fines politicos, donde tiene encaje el terrorismo. Y, cuando
se acuerda esta prision indefinida, ya no se contempla ese deber de revision. Esto
fue lo que llev6 al TEDH a declarar que esta pena era contraria al articulo 3 CEDH.

La Gran Sala sefiala respecto a la cadena perpetua que “[l]a imposicién de dicha
pena a un delincuente adulto no es en si misma contraria o incompatible con el
articulo 3, o cualquier otro articulo del Convenio”. Ahora bien, afiade que

el articulo 3 debe interpretarse, en el contexto de una cadena perpetua, como una
exigencia de revisibilidad de la sentencia, en el sentido de permitir a las autoridades
nacionales tener en cuenta si hubo algtin cambio en la vida del prisionero tan impor-
tante, y si hubo progresos hacia la rehabilitacién de tal entidad, en el curso del cum-
plimiento de la condena, que impidan justificar el mantenimiento de la privacién de
libertad en razones penolégicas legitimas.
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Ademas, tras reconocer la soberania de cada Estado para fijar el momento de
revision, afirma que

la Corte también observa que en derecho comparado e internacional se muestra un
claro apoyo a un mecanismo especifico que garantice una revisién no después de 25
afios tras la imposicién de una cadena perpetua, con eximenes periédicos a partir de
entonces.

Asimismo, sefiala que

un preso sometido a (cadena) perpetua tiene derecho a conocer, al inicio de su condena,
lo que debe hacer para ser considerado apto para la liberacién y bajo qué condiciones
reclamarlo, lo que incluye saber cudndo podra solicitar una revisién de su sentencia.

En esencia, subraya “que una sentencia condenatoria a cadena perpetua sélo es
compatible con el articulo 3 si ofrece al preso tanto una perspectiva de liberacion
como una posibilidad de revision de su condena”. Atendiendo a estos argumentos,
la Corte concluy6 que la cadena perpetua obligatoria para los delitos de asesinato,
prevista en Inglaterra y Gales era una pena inhumana o degradante prohibida por
el articulo 3 CEDH, en la medida en que no se establecia la necesidad de revision
cuando se decretaba para toda la vida.

STEDH -Seccion 4°- de 3 de febrero de 2015.

Posteriormente, en la STEDH -Seccién 4°- del caso Hutchinson vs. United King-
dom (2013), la Corte se vuelve a referir a la cadena perpetua obligatoria por ase-
sinato en la legislacion britanica, cuando se impone una orden para toda la vida.
Ahora bien, en esta ocasién niega que dicha pena infrinja el articulo 3 CEDH, con-
tradiciendo la resolucién anterior.

El TEDH insiste en que la condena ha de ser legal y efectivamente revisable; sin
embargo, después del caso Vinter, el Tribunal de Apelacién de Inglaterra y Gales
se pronuncié sobre esa modalidad de cadena perpetua en la sentencia de 18 de
febrero de 2014 (R. vs. lan McLoughlin; R. vs. Lee William Newell). Y esto determi-
no que la Corte diera una respuesta contraria a la anterior, al tratar de respetar la
soberania de los 6rganos judiciales nacionales.

En las dos sentencias de 2013 y de 2015, el TEDH debia resolver si el articulo
30 de la Crime (Sentences) Act 1997, que atribuye al Secretario de Estado la potes-
tad de liberar a cualquier prisionero por razones humanitarias, era suficiente o
no para estimar que la cadena perpetua obligatoria por asesinato con una orden
de por vida es revisable; en efecto:

Articulo 30: 1) El Secretario de Estado podr4, en cualquier momento, dejar a un con-
denado a cadena perpetua en libertad condicional si estd convencido de que existen
circunstancias excepcionales que justifiquen la libertad por razones humanitarias. 2)
Antes de liberar a un prisionero bajo el apartado 1 anterior, el Secretario de Estado
debera consultar al equipo de libertad condicional, a menos que las circunstancias
sean tales que la consulta sea impracticable.
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Esta norma se complementa con la Circular del Servicio de Prisiones n° 4700 de
2010 (Prison Service Order 4700), publicada bajo el titulo Manual del condenado a
cadena perpetua (The Indeterminate Sentence Manual). Este texto, en su Capitulo 12,
recoge los criterios orientativos para excarcelar por motivos compasivos:

[qlue el preso sufra una enfermedad terminal y sea probable que la muerte se
produzca muy pronto (aunque no hay limites temporales establecidos, tres meses
pueden considerarse un margen adecuado para que la solicitud se incluya en la
Seccién de Casos de la Proteccién Publica [PPCS]), o el interno esté postrado o in-
capacitado, por ejemplo, parapléjico o con derrame cerebral grave, y que el riesgo
de reincidencia (en particular de caricter sexual o violento) sea minimo; y que
prolongar la prisién reduciria la esperanza de vida del preso; y que existan me-
dios adecuados para el cuidado del prisionero y el tratamiento fuera de la carcel;
y que la liberacién temprana entrafie algtin beneficio significativo para el preso o
su familia.

En el caso Vinter (2014), esta disposicién se considerd insuficiente; sin embargo,
el Tribunal de Apelacién inglés interpreté de un modo amplio esa norma, para
indicar que el Secretario de Estado debe excarcelar al condenado siempre que, por
cualquier motivo, la continuacién del internamiento convierta la pena en inhuma-
na o degradante. En realidad, esto mismo ya lo habian dicho otros tribunales bri-
tanicos antes del caso Vinter (R. vs. David Francis Bieber, 2008; y R. vs. Oakes and
others, 2012), pero, pese a ello el TEDH, entendié que ese precepto no garantizaba
la revision y la esperanza de excarcelacion.

En cambio, como la sentencia inglesa era posterior a la de la Corte de 2013, y
el Tribunal de Apelacion inglés destacé la necesidad de interpretar su legislacion
conforme al CEDH, en el caso Hutchinson, el TEDH declaré que la cadena perpe-
tua obligatoria con una orden de por vida no viola el articulo 3 CEDH y, en defini-
tiva, dio por vélida una pena que carece de un plazo concreto de revision.

A partir de estas resoluciones se suscita la duda de si la prisién permanente re-
visable cumple las exigencias establecidas por el TEDH consistentes en garantizar
al penado una expectativa legal y practica de liberacion y si se establece un régi-
men de revision que permita valorar los progresos del penado hacia la resociali-
zacion. Estos interrogantes se plantean, principalmente, para las condenas con los
periodos de ejecucién mas largos, de hasta 28 o 35 afios, previstos para los delitos
de terrorismo, puesto que la Corte marca como limite para la revisién 25 afos,
aunque reconoce que no es competente para concretar este extremo.

Declaraciones del Tribunal Constitucional sobre la cadena perpetua.

En Espafia, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la cadena per-
petua en casos de extradicion, cuando la solicita un pais para aplicar esta sancion
o para juzgar por un delito castigado con ella (Roig, 2016). En la sentencia 181, por
ejemplo, sefialé que “la imposiciéon de una pena de cadena perpetua puede vulne-
rar la prohibicién de penas inhumanas o degradantes del articulo 15 CE” (Tribunal
Constitucional, 2004).
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No obstante, el propio Tribunal ha considerado garantia suficiente para conce-
der la extradicién, de acuerdo con la doctrina del TEDH, que en caso de imponerse
dicha pena su ejecucién “no sea indefectiblemente de por vida”, es decir, precisa
que sea revisable (Tribunal Constitucional, sentencia 148, 2004). Por lo tanto, se
debe reconocer al extraditado “la posibilidad de acogerse a medidas de revisiéon de
pena o aplicaciéon de medidas de clemencia con vistas a la no ejecuciéon de la pena”
(Tribunal Constitucional, sentencia 351, 2006) y, en este sentido, a los efectos de
otorgar la extradicién, basta que la condena sea revisable. Ademads, esta condicién
la plantea en sentido amplio, cuando alude a medidas de clemencia, en las que
podria tener cabida el indulto.

Por otra parte, destaca que en la extradicion el pais requirente no estd sometido
a nuestra Constitucién, aunque las autoridades no deben reconocer resoluciones
que impliquen una vulneracién de los derechos fundamentales. Aunque los de-
rechos fundamentales y libertades ptiblicas que la Constitucion garantiza sélo al-
canzan plena eficacia alli donde rige el ejercicio de la soberania espafiola, nuestras
autoridades publicas, incluidos los Jueces y Tribunales, no pueden reconocer ni
recibir resoluciones dictadas por autoridades extranjeras que supongan vulnera-
cién de los derechos fundamentales y libertades publicas garantizados constitu-
cionalmente a los espafioles o, en su caso, a los espafioles y extranjeros (Tribunal
Constitucional, sentencia 43,1986). También:

[s]i los 6rganos judiciales esparfioles, siendo conocedores de la eventual vulneracién
de los derechos fundamentales del recurrente en el pais de destino, no la evitan con
los medios de que disponen, a dichos érganos habra de serles imputables esa even-
tual vulneracion de los derechos fundamentales del reclamado (Tribunal Constitu-
cional, sentencia 32, 2003).

Pero el articulo 25.2 CE no contiene un derecho de esta naturaleza sino un man-
dato dirigido al legislador espafiol que no vincula a otros Estados. De manera que
en los recursos contra solicitudes de extradicion en los que se ha alegado que la
prisién perpetua podria violar dicho precepto, el Tribunal Constitucional ha re-
chazado que esa norma sirva de base por si sola para fundar la pretensién de am-
paro al no recoger un derecho fundamental (Ortiz de Urbina, 2012, p. 8).

La prisién permanente revisable aplicable a terroristas.

Especialidades para delitos de terrorismo.

El articulo 33.2 CP califica la prisién permanente revisable como pena grave
y el articulo 35 CP la incluye entre las penas privativas de libertad, al hilo de lo
cual cabe recordar que, en el Anteproyecto original, no figuraba en estos preceptos
(Gonzalez, 2013); sin embargo, no cuenta con una normativa propia entre estas
sanciones. En realidad, lo que se regula es la suspensién de la ejecucién, ademas
de algunas normas especiales de caracter penitenciario, relativas al acceso al tercer
grado y permisos penitenciarios, y ciertos aspectos en cuanto a la determinaciéon
de pena (Roig, 2016).
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El articulo 92 CP, en el apartado 1, establece los siguientes requisitos para sus-
pender la prision permanente revisable: que el penado haya cumplido 25 afios,
salvo lo dispuesto en el articulo 78 bis, que esté clasificado en tercer grado, y, que
exista un prondstico favorable de reinsercion social (Landa y Serrano, 2013; Roig,
2014). Para dicho pronéstico, el Tribunal tendra en cuenta la personalidad del pe-
nado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, los bienes que po-
drian verse afectados por una reiteracién delictiva, su conducta durante el cumpli-
miento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa
esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas
que fueren impuestas. A tales efectos, valorara los informes de evolucién remiti-
dos por el centro penitenciario y por aquellos especialistas que el propio Tribunal
determine (art. 92.1 c).

Pues bien, en el apartado 2 se afiaden condiciones especificas para los delitos de
terrorismo: si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas
y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Cédigo
(critico, Alvarez y Sanz, 2012). Esta norma se aplicard cuando una persona que
pertenece, actda, sirve o colabora a/con un grupo u organizacion terrorista cometa
un delito castigado con prisién permanente revisable (asesinato -art. 140.1. 3° CP-,
homicidio del Rey o la Reina o de los Principes de Asturias -art. 485.1 CP-, etc.) o
si realiza varios y alguno de ellos conlleva esa pena, siempre que no rija el articulo
78 bis CP.

Esos requisitos son semejantes a los previstos para la libertad condicional or-
dinaria en el articulo 90 CP (Diez-Ripollés, 2013): que el penado muestre signos
inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista,
y, que haya colaborado activamente con las autoridades. Esta colaboracién podra
darse, bien para impedir la produccién de otros delitos por parte de la organiza-
cién o grupo terrorista, para atenuar los efectos de su delito, para la identificacion,
captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener prue-
bas o para impedir la actuacién o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones
a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado. Estas acciones pueden
acreditarse mediante una declaracién expresa de repudio de sus actividades delic-
tivas y de abandono de la violencia y una peticiéon expresa de perdén a las victimas
de su delito, o mediante informes técnicos.

Estos presupuestos merecen criticas semejantes a las que hasta ahora planteaba
su exigencia en la libertad condicional regulada en el articulo 90 CP: se vincula la
suspension de la pena al abandono de la actividad terrorista y se prevé como via
para acreditarlo una declaraciéon de repudio que roza con la esfera de la moral, en
la que el derecho penal no debe intervenir. A ello se suman los riesgos que esas
exigencias pueden suponer para el reo, ante posibles represalias de la banda.

Ahora bien, en la prisién permanente revisable estas condiciones conllevan una
carga afladida, puesto que la cooperacién requerida se dificulta sustancialmente
después de un periodo de prisiéon tan extenso, que en muchos casos impide al
interno esa actuacion positiva y puede suponer un obstaculo para obtener la sus-
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pensién de la pena. Por otra parte, el articulo 36 CP prevé normas especificas para
la clasificacion en tercer grado y la concesiéon de permisos de salida: con cardcter
general, dispone que el acceso al tercer grado no se conceda a los condenados a pri-
sion permanente revisable hasta cumplir 15 afios, pero ese término sera de 20 afios
en los delitos de terrorismo. Asimismo, el penado no podré disfrutar de permisos
de salida hasta los 8 afios, y este término se aumenta a 12 afios en esos delitos.

Ademas, el articulo 78 bis CP aplica plazos mds largos cuando se condena por
varios delitos, si alguno de ellos esta castigado con prisién permanente revisable
y el resto suman mas de 5 afios. El periodo minimo de cumplimiento es de 25 o
30 afios segtin los casos; sin embargo, en los delitos de terrorismo y delincuencia
organizada ese tiempo se eleva a 28 y 35 afios. Igualmente, el plazo para obtener
el tercer grado oscila entre 18 y 22 afios, pero se incrementa a 24 y 32 afios en esas
formas de criminalidad.

Asimismo, en materia de determinacién de pena, el articulo 70.4 CP establece una
regla especifica, disponiendo que la pena inferior en grado a la prisién permanente
es la pena de prisién de 20 a 30 afios. Esto supone que, en caso de quedar el delito
en grado de tentativa, si se enjuicia al complice, o si concurre alguna de las causas
legalmente previstas para esa rebaja, no procederd esta sancién sino la prisién con
la extension indicada. En cambio, de la normativa no se deduce la exclusion de esta
pena para los inductores y cooperadores necesarios, a los que en principio les corres-
ponde igual pena que al autor al tenor del articulo 28.2 CP.

En todo caso, si se concede la suspension de la pena, el articulo 92 CP fija un pla-
zo de suspension de entre 5 y 10 afios; en cambio, si se deniega, el Tribunal debera
revisar la condena al menos cada 2 afios. De todos modos, después de cumplir 28
o 35 afos es dificil que la situacién del condenado por terrorismo cambie en solo 2
afios. Con estas revisiones periddicas el legislador trata de garantizar la adecuacién
al CEDH y la constitucionalidad de la pena.

Homicidios y asesinatos terroristas.

La prisién permanente revisable se cre6 pensando en los homicidios y asesina-
tos terroristas. El Anteproyecto de Ley Organica 1 de 2015, reformo el apartado 2
del articulo 572 dandole la siguiente redaccién: “2. Los que perteneciendo, actuan-
do al servicio o colaborando con las organizaciones o grupos terroristas atentaren
contra las personas, incurrirdn: 1. En la pena de prisién de duraciéon indeterminada
revisable si causaran la muerte de una persona”. Posteriormente, en la versiéon de
once de octubre de 2012, se mantuvo esa misma disposicién pero modificindose
la denominacién de la nueva pena, que pasaba a llamarse ‘prision permanente
revisable’, redaccién que se mantuvo también en el Proyecto de 20 de septiembre
de 2015.

En cambio, en el texto remitido al Senado (Cortes Generales, 2015), se supri-
me esa disposicion y solo se prevé esta sancién para los asesinatos terroristas. De
acuerdo con el articulo 140 CP, “[e]] asesinato sera castigado con pena de prisién
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permanente revisable cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:
[...] 3. Que el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u
organizacion criminal”.

Fue mas tarde, con la Ley Orgénica 2 de 2015, cuando de nuevo se castigoé el
homicidio terrorista con prisién permanente revisable. En realidad, el articulo 573
bis CP, dispone:

[l]Jos delitos de terrorismo a los que se refiere el apartado 1 del articulo anterior se-
rén castigados con las siguientes penas: 1. Con la de prisién por el tiempo maximo
previsto en este Codigo si se causara la muerte de una persona.

La redaccién no puede ser més confusa, pues no se dice expresamente que se
aplique esa pena y, teniendo en cuenta que el articulo 35 CP clasifica la prisién per-
manente revisable como una pena privativa de libertad distinta de la prisién, podria
interpretarse ese precepto en sentido estricto entendiendo que la sancién procedente
es la prision. Pero de la tramitacién parlamentaria se desprende que el propésito de
los impulsores de la reforma era “que a los delitos de terrorismo con resultado de
muerte les sea siempre aplicable la maxima pena privativa de libertad recogida en
el Cédigo penal” (Congreso de los Diputados, 2015, p. 88). Esta interpretacién que
identifica la pena del ntimero 1° del articulo 573 bis CP con la prisién permanente
revisable es absolutamente uniforme en la doctrina (Cano, 2015; Castellvi, 2015a,
2015b; Queralt, 2015; Vazquez, 2015; Manzanares, 2015; Mufioz, 2015; Cuerda, 2016;
Garcia, 2016; Lamarca, 2016; Olmedo, 2016; Orts y Gonzélez, 2016; Rueda, 2016).

En realidad, esa redaccién ambigua fue fruto del Pacto contra el yihadismo entre
los dos grupos parlamentarios mayoritarios (PP y PSOE), buscando una termi-
nologia que soslayase la referencia a la prisién permanente revisable a la que el
altimo partido habia votado en contra (Garcia, 2012).

No obstante, el problema de fondo que plantea esta norma es la equiparacion
penoldgica entre el homicidio y el asesinato, cuando se califican como delitos de te-
rrorismo segun el articulo 573.1 CP, por cuanto se aplica la misma pena de prision
permanente a dos ilicitos distintos, que fuera de este contexto conllevan sanciones
diferentes, conculcandose la debida proporcionalidad entre la gravedad del hecho
y de la culpabilidad y la respuesta penal. Por otra parte, no se precisa si el nimero
1° del articulo 573 bis CP abarca los homicidios y asesinatos terroristas impruden-
tes. No obstante, haciendo una interpretacion estricta, acorde con el articulo 12 CP,
donde se dice que las acciones y omisiones imprudentes solo se castigardn cuando
expresamente lo disponga la ley, y con el principio de intervencién minima, creo
que ese precepto debe cefiirse a las muertes dolosas.

En conclusién, los homicidios y asesinatos terroristas se castigan con prision
permanente revisable y, si son varios, entra en juego el articulo 78 bis CP, en cuan-
to al periodo minimo de cumplimiento y el acceso al tercer grado. En esta dispo-
sicién no se dice nada en cuanto a los permisos de salida, por lo que entiendo que
debe estarse a la regla general fijada para los delitos de terrorismo en el articulo
36.1 CP, donde se dispone que no podran otorgarse hasta que el penado haya
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cumplido un minimo de 12 afios. Hay que tener en cuenta que el Tribunal Consti-
tucional ha declarado que la posibilidad de conceder dichos permisos se conecta
con el fin esencial de reeducacion y reinsercién social del articulo 25.2 CE (Tribunal
Constitucional, sentencia 115, 2003).

Valoracion de estas normas desde el prisma constitucional.

A la vista de estos antecedentes cabe cuestionar la adecuacién del régimen de
la prisién permanente revisable a la Constitucién, sobre todo, en lo que hace a
la normativa prevista para los delitos de terrorismo. La problemética se centra,
principalmente, en el periodo minimo de cumplimiento que en estos casos puede
alcanzar los 35 afios, muy por encima del plazo normal de la mayoria de paises
europeos y de los 25 afios indicados por el TEDH.

En primer lugar, la nueva pena suscita dudas desde el punto de vista del prin-
cipio de resocializacién del articulo 25.2 CE (De la Cuesta, 2009; Cuerda, 2012;
Diaz-Maroto y Villarejo, 2012; Terradillos, 2012; Urruela, 2012; Acale, 2013; Can-
cio, 2013; Daunis, 2013; Rios, 2013, 2014; Serrano, 2013; Hidalgo, 2013; Juanatey,
2013; Marin de Espinosa y Gonzélez, 2013 Fernandez, 2014; Fuentes, 2014; Garcia,
2014; Grupo de Estudios de Politica Criminal, 2015; Bonet, 2015; Carbonell, 2015;
Cervell6, 2015a, 2015b). De acuerdo con las normas previstas para los concursos
de delitos relacionados con el terrorismo, una persona puede tardar 32 afios en
acceder al tercer grado y 35 afios hasta que se realice la primera revision. Es decir,
si ha ingresado con 18 afios, cosa improbable por la tardanza de los procesos, no
podra salir en libertad antes de cumplir 53 afios. Me parece dudoso que con un
horizonte tan lejano se cumplan los requisitos marcados por el TEDH, consistentes
en garantizar al interno una ‘expectativa legal y practica de liberacién’ y en regular
un régimen que permita ‘valorar los posibles cambios en la vida del penado y sus
progresos hacia la resocializacién’. Ademas, es dificil que una pena tan extensa
pueda orientarse a la resocializacion, teniendo presente que el sujeto es consciente
del elevado nimero de afios de reclusiéon que ha de cumplir de forma efectiva, de
manera que es muy posible que su disposicién a colaborar de cara a su reinsercion
social disminuya (Martin, 2012; Jaén, 2013).

Pero, el principio que de verdad flaquea es el de proporcionalidad: en el texto del
Proyecto se argumenta que, con la introducciéon de esta pena, se quiere aumentar
la confianza social en la Administracién de Justicia. Por consiguiente, se busca me-
jorar la opinién de los ciudadanos respecto al sistema judicial, proporciondndoles
las sentencias que desean, lo que se traduce en la imposiciéon de penas més duras.
Con todo, esa opinién publica esté influida por los medios de comunicacién y no se
corresponde con la tasa real de delincuencia. En la medida, pues, en que en la adop-
cién de este nuevo castigo han influido intereses ajenos a la tutela de bienes juridicos
esenciales, puede resultar vulnerado el principio de intervencién minima.

Precisamente, el TEDH (Stafford vs. United Kingdom, 2002), rechazé el argu-
mento del Gobierno de mantener a una persona en prisién atendiendo a la opinién
publica y afirmé que la confianza en el sistema de justicia penal no puede legitimar
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la continuacién del encarcelamiento de un prisionero que ha cumplido el tiempo
minimo si ya no es peligroso para la comunidad. Es decir, la opinién publica y la
alarma social no son razones legitimas para mantener a una persona privada de
libertad.

Ademas, la prisién permanente revisable se establece siempre con carécter pre-
ceptivo, sin dejarle al juzgador valorar las circunstancias del caso (Del Carpio, 2013)
y se aplica en supuestos de entidad dispar, como en el indicado de homicidio o asesi-
nato terroristas; lo mismo sucede con el asesinato que sigue a cualquier delito contra
la libertad sexual (art. 140.1. 2* CP) y el genocidio acompafiado de muerte, agresion
sexual o lesiones (art. 607 CP).

En conclusidn, la regulacion excepcional establecida para los delitos de terro-
rismo responde a la demanda represiva de un sector de la sociedad, como efecti-
vamente reconoce la Exposiciéon de Motivos de la LO 1 de 2015. Ademas, persigue
la denominada “inocuizacién’, es decir, el aislamiento del sujeto durante el mayor
tiempo posible para que no delinca. Se parte, pues, de un fin de prevencién espe-
cial que, como se vera, el Tribunal Constitucional aleman negé como fundamento
de la prisién indefinida, por no ser fiables los prondsticos de peligrosidad y por el
bajo porcentaje de reincidencia en los delitos de asesinato. Por ende, esas disposi-
ciones que regulan la prisién permanente revisable para los delitos de terrorismo
resultan injustificadas desde el punto de vista del principio de proporcionalidad,
en tanto no buscan solo proteger bienes juridicos, sino también satisfacer a un sec-
tor de la poblacidn, pese a que su percepcion de la delincuencia no se corresponde
con las tasas de criminalidad real.

El derecho aleman como modelo de la prisién permanente revisable

Regulacion legal de la cadena perpetua.

En el ordenamiento alemén el § 38 StGB (Cédigo Penal) dispone: “1. La pena
privativa de libertad es temporal, salvo que la ley imponga cadena perpetua. 2.
La extensiéon maxima de la pena privativa de libertad temporal es 15 afios, su ex-
tensiéon minima es un mes”. Por lo tanto, en Alemania la cadena perpetua (lebens-
lange Freiheitsstrafe) se configura como una excepcién a la privacién de libertad
temporal, de manera que el legislador la establece con caracter indefinido solo en
supuestos extraordinarios (Fischer, 2006, 2012, 2015; Stree y Kinzig, 2006; Trondle
y Kiihl, 2011).

Ademas, no se prevé siempre como sancion obligatoria, sino que, en algunos
casos, se permite al Tribunal aplicar en su lugar una pena de prisién. En concreto,
es preceptiva en el asesinato y el genocidio con muertes:

§ 220 a StGB (Genocidio): 1. Quien con intencién de destruir entera o parcialmente
un determinado grupo nacional, racial, religioso o étnico: 1°, mate a miembros del
grupo, 2°, cause a miembros del grupo graves dafios fisicos o mentales, en especial
del tipo del articulo 226, 3°, someta al grupo a condiciones de vida apropiadas para
provocar total o parcialmente su destruccion fisica, 4°, imponga medidas que impi-
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dan los nacimientos dentro del grupo, o 5°, traslade a la fuerza nifios de un grupo a
otro, sera castigado con cadena perpetua. 2. En los casos menos graves de los apar-
tados 2 a 5 del parrafo anterior, cabe no imponer cadena perpetua, si bien la pena
privativa de libertad no sera inferior a 5 afios.

En cambio, es potestativa en delitos como el homicidio grave, alta traicion; en
efecto:

§ 81 StGB (Alta traicién): 1. Quien se compromete, con violencia o a través de la ame-
naza de violencia, 1°, a perjudicar la existencia de la Reptiblica Federal Alemana o 2°,
a modificar el orden establecido en la Ley Fundamental, sera castigado con pena de
prisién, minima de 10 afios, o de cadena perpetua. 2. En casos de menor gravedad la
pena de prisién serd de 1 a 10 afios.

También en los abusos sexuales a menores:

§ 176 b StGB (Abuso sexual a menor seguido de muerte): Si el autor causa por el
abuso sexual (§§ 176 y 176%) la muerte del nifio -menor de 14 afios-, como minimo
por imprudencia, entonces el castigo serd de cadena perpetua o de privacién de la
libertad no inferior a 10 afios.

En la violacién:

§ 178 StGB (Coaccién sexual y violacion seguida de muerte): Si el autor causa por la
coaccién sexual o la violacion (§ 177) la muerte de la victima, como minimo por im-
prudencia, entonces el castigo sera de cadena perpetua o de privacién de la libertad
no inferior a 10 afios.

Y, en el robo:

§ 251 StGB (Robo seguido de muerte): Si el autor del robo (§§ 249 y 250) causa la
muerte de otra persona, como minimo por imprudencia, entonces el castigo sera de
cadena perpetua o de privacién de la libertad no inferior a 10 afios.

En estas ultimas conductas es necesario que ellas vayan acompafiadas de muer-
te causada, al menos, por imprudencia. Sin embargo, tanto el Tribunal Constitu-
cional —Bundesverfassungsgericht— (BVerfGE 50, 5; NStZ 94, 183) como el Tribunal
Supremo —Bundesgerichtshof—~ (BGH NStZ-RR 99, 171) han mantenido la posibili-
dad de imponerla en los supuestos de tentativa y de culpabilidad disminuida,
aunque solo cuando sea proporcionada a las circunstancias del caso, y se aplica
tanto al autor como al cooperador necesario.

Por lo tanto, las muertes terroristas pueden constituir un delito de homicidio
del § 212 StGB, y en este caso el juez decide facultativamente si impone cadena per-
petua o prisién temporal. Pero, habitualmente, tendran encaje en el § 211 StGB que
regula el asesinato, puesto que esos hechos se suelen cometer por medios que en-
trafian un peligro publico y, entonces, conllevan necesariamente cadena perpetua.

§ 211 StGB (Asesinato):
1. El asesino se castigara con cadena perpetua.
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2. Asesino es quien, por placer de matar, para satisfacer el instinto sexual, por codi-
cia, o de otra manera por motivos bajos, con alevosia, o cruelmente, o con medios
que constituyen un peligro ptblico, o para facilitar otro hecho o para encubrirlo,
mata a un ser humano.

§ 212 StGB (Homicidio):

1. Quien mata a una persona sin ser un asesino, serd castigado como homicida con
una pena privativa de libertad minima de 5 afios.

2. En casos especialmente graves cabe imponer cadena perpetua.

Por otra parte, el § 57a StGB regula la suspension del resto de pena en la cadena
perpetua:

§ 57 a StGB. Suspensién del resto de pena en la cadena perpetua:

(1) El tribunal suspender4 el resto de una pena de cadena perpetua, quedando el reo
en libertad condicional cuando: 1. Se han cumplido 15 afios de la pena, 2. La especial
gravedad de la culpabilidad del condenado no haga necesario el resto de cumpli-
miento, y 3. Se den los presupuestos del § 57 parrafo 1, frase 1, n° 2 y n° 3. Rige el §
57 parrafo 1, frase 2 y parrafo 6 en lo pertinente.

(2) Como pena cumplida en el sentido del parrafo 1 frase 1 n° 1 rige toda privacién
de libertad que se haya impuesto al acusado con motivo del hecho.

(3) La duracién del periodo de libertad condicional serd de 5 afios. El § 56 a parrafo
2 frase 1y los 8§ 56 b a 56 g y el § 57 parrafo 3, frase 2 y el parrafo 5 frase 2 rigen en
lo pertinente.

(4) El tribunal puede fijar plazos méaximos de 2 afios, antes de cuyo vencimiento no
se admite que el condenado presente una peticién de que se le suspenda el resto de
la pena.

Las remisiones efectuadas en el niimero 1 al § 57 StGB implican la exigencia de dos
requisitos afiadidos: que la suspensién “se pueda justificar teniendo en cuenta los inte-
reses de la seguridad del ptblico en general”, y, que “la persona condenada consienta.

De acuerdo con esta norma, la condena se revisa siempre a los 15 afios, sin que
se contemplen periodos mayores, ni siquiera para los casos de concurrencia de
delitos graves, como en el supuesto emblematico de miltiples asesinatos terroris-
tas. De todas formas, en estos sucesos los elementos de juicio que han de valorarse
para resolver la suspensién abocardn con absoluta certeza a la prolongacién de la
prisién, aunque dificilmente se alcancen los 35 afios que fija el articulo 78 bis CP de
forma ineludible para dichas situaciones.

En efecto, para decidir si se suspende la ejecucién se tiene en cuenta la gravedad
de la culpabilidad, que se valora a la vista del delito cometido y de la personalidad
del autor. De acuerdo con la jurisprudencia, la culpabilidad tiene un peso espe-
cial =Schuldschwere— cuando el autor mata a varias personas, o si usa una especial
brutalidad o ensafiamiento con la victima. Ademas, es condicién para la suspen-
siéon que ‘se pueda justificar teniendo en cuenta los intereses de la seguridad del
publico en general’, es decir, se atiende a la peligrosidad del sujeto. Finalmente,
es llamativo el Gltimo requisito, puesto que es necesario que ‘el condenado dé su
consentimiento a salir en libertad condicional’. De hecho, hay penados que optan
por continuar en prisién, lo que revela que la reclusién puede tener un efecto tan
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deshumanizador que el interno no se sienta capaz de salir en libertad y de adap-
tarse a la vida social (Serrano & Serrano, 2016).

Si se dan estos presupuestos, el Tribunal acuerda la suspensién de la pena y
somete al condenado a condiciones durante un periodo de 5 afios. En caso de no
admitirla, podra fijar un plazo méximo de 2 afios durante el cual no cursard una
nueva solicitud de libertad del penado.

Como se desprende de esta normativa, no se establecen reglas mas estrictas, ni
para supuestos de comisién de varios delitos graves, ni para los de terrorismo. En
estos casos se puede prolongar la privacién de libertad por encima de los 15 afios,
pero siempre conforme a los criterios generales sefialados en el § 57a StGB. De todos
modos, esos presupuestos legales incrementan notablemente las probabilidades de
que el juez deniegue la suspension, teniendo en cuenta que se valora la naturaleza
del delito cometido y el peligro para la seguridad ciudadana, a la que se otorga prio-
ridad absoluta, pues, sin duda, el supuesto que simboliza la mayor amenaza para
esa seguridad publica actualmente lo constituye el fenémeno del terrorismo.

Recientemente, el tres de abril de 2017, el Tribunal Regional de Diisseldorf con-
dené a cadena perpetua al acusado que el diez de diciembre de 2012 puso una
bomba en la estacion central de Bonn, que no lleg6 a estallar al ser desactivada por
la policia. En el juicio se alegé que era un artefacto falso porque no se hall6 ningtin
detonador. Pese a ello, el Tribunal estimé acreditado el intento de atentado y con-
sidera que la culpabilidad es elevada, por lo que excluy6 la salida del condenado a
los 15 afios (Frankfurter Allgemeine, 2004).

Pues bien, la media de cumplimiento de la cadena perpetua en Alemania se
sitia en 19 afios y en supuestos de extrema gravedad en 24 afios, por debajo to-
davia del minimo de 25 afios que se prevé en nuestro derecho. Y esa diferencia
se incrementa hasta 20 afios cuando concurren delitos graves relacionados con el
terrorismo, en los que la revision no se hara antes de 28 o 35 afios.

Justificaciéon del Tribunal Constitucional aleman por razones expiatorias.

El Tribunal Constitucional aleman se pronuncié sobre la cadena perpetua en la
sentencia de 21 de junio de 1977. En concreto analiz¢ la establecida con carécter
obligatorio para el asesinato, puesto que el érgano judicial que plante6 la cuestion
entendia que podia ser contraria a la Ley Fundamental al no poder el juez analizar
las circunstancias en cada caso para valorar la oportunidad de imponerla.

El Tribunal la declaré conforme a la Ley Fundamental, pero estableci6é requi-
sitos importantes para que no vulnere la dignidad que el articulo 1 de esa norma
declara inviolable: en primer término, destaca la necesidad de reconocer al penado
una oportunidad concreta y realizable de recuperar su libertad y afiade que, a es-
tos efectos, no basta la via del indulto:

El delincuente no puede ser considerado un mero objeto de la lucha contra el de-
lito como pretexto para violar sus derechos y valores sociales constitucionalmente
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protegidos. Los presupuestos basicos de la existencia individual y social del hombre
deben ser preservados. Del § 1 de la Ley Fundamental en relacién con el principio del
Estado social se deriva por ello —y esto es particularmente cierto para la prisiéni la
obligacién del Estado de conseguir que todos tengan una existencia conforme a la
dignidad humana. Y seria incompatible con la dignidad humana asi entendida que
el Estado reclamara para si a un hombre, privado de su libertad, sin darle al menos la
oportunidad de poder obtener la libertad de nuevo (pérrafo 145) [...] Al examinar la
constitucionalidad de la cadena perpetua se ha indicado, en especial bajo referencia
al §1 de la Ley Fundamental y al principio del Estado de Derecho, que una ejecucién
de la cadena perpetua que respete la dignidad humana sélo puede garantizarse si la
persona condenada tiene una oportunidad concreta y realizable de poder recuperar
mas tarde la libertad; puesto que el nticleo de la dignidad humana se lesiona si el con-
denado, a pesar del desarrollo de su personalidad, debe renunciar a toda esperanza de
recuperar su libertad. Bajo esta perspectiva, que permite que la ejecucion de la cadena
perpetua sea conciliable con la dignidad de la persona, de manera consistente con los
requisitos constitucionales, no basta con el instituto del indulto (parrafo 191).

Ademas, declara que en la medida en que el condenado ha de poder alcanzar

de nuevo su libertad, debe reconocérsele el derecho a la resocializacion (Tribunal
Constitucional alemén, 1977, sentencia, parrafo 177).

Por otra parte, el Tribunal analiza la cadena perpetua a la luz de los fines de

la pena. En principio, rechaza su aplicacién por motivos de prevencién especial,
dada la fragilidad de los prondésticos de peligrosidad, unida a los escasos indices
de reincidencia en el asesinato:

El fin de la pena de la «prevencién especial negativa» puede alcanzarse a través
de la seguridad que supone internar al autor durante toda su vida. Pero saber si es
necesario internar toda su vida al delincuente por razones de seguridad es algo que
dependerd del riesgo de reincidencia. Este peligro es escaso, como se desprende de
las estadisticas realizadas en el pais (alrededor del 5 %), mientras que la tasa de rein-
cidencia en delitos habituales es del 50 al 80 %. Este hecho hace pensar a los miem-
bros del Tribunal regional que una finalidad que busque la seguridad no es justifi-
cacién suficiente, por si misma, para imponer cadena perpetua a los autores de un
asesinato. La condena de cualquier asesino, como regla general, a cadena perpetua
supone, en todo caso, que la cantidad de pena y con ello la duracién de la privaciéon
de libertad no depende, en principio, del resultado de un prondstico criminal extre-
madamente dificil y, a menudo, también muy inseguro a largo plazo. Pero la opcién
contraria, de someterse a ese prondstico, elevaria el riesgo, pues criminales violentos
peligrosos podrian ser liberados tras pasar cierto tiempo en prisién, gracias a un
pronostico incorrecto (parrafos 220 y 221).

En cambio, sefiala que no se conculca el fin de reinsercién social, puesto que se

revisa siempre la condena a los 15 afios, de manera que la permanencia en prisién
depende de la peligrosidad, pero no es inherente a la cadena perpetua:

La imposicién de la cadena perpetua, en la medida en que prevé legalmente la sus-
pension de la pena, no se contradice con la idea de resocializacién que sustenta la
Constitucién (“prevencién especial positiva”). El asesino condenado a cadena per-
petua tiene basicamente la oportunidad de obtener de nuevo la libertad tras cumplir
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cierto tiempo de prisién... En todo caso, el objetivo de rehabilitacion del sistema
penal no puede llegar nunca a buen término respecto a un grupo de delincuentes,
aquellos que siguen siendo peligrosos para la sociedad. Pero este peligro no se de-
duce de la condena a cadena perpetua, sino de las circunstancias particulares de la
persona declarada culpable (parrafo 222).

Dice el Tribunal que, para el legislador, la pena cumple un fin expiatorio que
justifica la aplicacién de la cadena perpetua en delitos graves como el asesinato, es
decir, responde a la pretension de justicia de la sociedad:

Por ultimo, nuestro sistema de sanciones penales admite como fines de la pena el
dar una respuesta adecuada a la culpabilidad y también una expiacién, y dado que
el asesinato se sanciona por su extrema injusticia y elevada culpabilidad, la pena
debe ser excepcionalmente alta. Esta pena también responde a la expectativa general
de que se haga justicia. En consecuencia, el legislador amenaza a quien dispone de la
vida de otro, cometiendo un asesinato, con la pena mas alta que cabe. La funcién de
la expiacién de la pena es por ello fuertemente controvertida, en un momento en que
la idea de la «defensa social» suscita un intenso debate. Si el legislador estima que la
expiacién es una finalidad legitima de la pena, puede deducirse que el asesino que
arrebata una vida humana intencionadamente se arroga la culpabilidad mas grave
y su reintegracién en la sociedad necesita una compensacién de la misma, que es
posible con una larga pena privativa de libertad que le permita la oportunidad de
obtener la liberacion (parrafos 223 y 224).

La intensificacién del castigo de las asociaciones terroristas tras el Otto-
katalog.

A raiz de los atentados del once de septiembre de 2001 en EEUU, el Gobier-
no federal aleman aprob6 un grupo de medidas antiterroristas en el denominado
Otto-Katalog —debido al entonces Ministro del Interior que adopté las medidas,
Otto Chily—- que entr6 en vigor el primero de enero de 2002 —Gesetz zur Bekimp-
fung des Internationalen Terrorismus o Terrorismusbekimpfungsgesetz—, limitando las
garantias de los ciudadanos especialmente en cuanto a la protecciéon de los datos
personales. Pero, también, regul6 en el § 129a del Cédigo Penal (StGB) —precepto
modificado por la Ley de mejora del intercambio de informacién en la lucha contra
el terrorismo internacional (BGBL. I p. 1818), de 26 de julio de 2016, que entré en
vigor el 30 de julio del mismo afio— el delito de creacién de asociaciones terroristas,
sancionando, entre otras, las constituidas con el objetivo de cometer asesinatos,
homicidios, o genocidios, castigados con cadena perpetua (Portero, 2007).

§ 129 a. Creacion de asociaciones terroristas.

1) Sera castigado con pena privativa de libertad de uno a diez afios quien funde
una asociacion, o participe en ella como miembro, cuyos objetivos o actividades se
dirijan a cometer:

1. Asesinatos (§ 211), u homicidios (§ 212), o genocidios (§ 6 del Estatuto de la Cor-
te Penal Internacional) o delitos contra la humanidad (§ 7 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional) o delitos contra las leyes de la Guerra (8§ 8, 9, 10, 11 o 12 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional).

2.- Delitos contra la libertad personal en los casos del § 239 a 0 del § 239 b, o
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2).- Del mismo modo se castiga a quien funde una asociacién, o participe en ella como
miembro, cuyos objetivos o actividades se dirijan a cometer alguno de estos hechos:
1.- Infligir a otra persona grave dafio fisico o mental, especialmente de la clase espe-
cificada en el § 226,

2.- Infracciones recogidas en §§ 303 b, 305, 305a o delitos que tengan peligrosidad
en los casos de §§ 306 bis, 306c o 307, parr. 1 a 3, del § 308, parr. 1 a 4, § 309, parr. 1
a5,§8313,31403151, parr. 1,3 0 4, § 316b parr. 1 0 3 o del § 316¢ parr. 1 a 3 o del
§ 317 parr. 1,

3.- Delitos contra el medio ambiente en los casos del § 330a Abs. 1 bis 3,

4.- Delitos conforme a § 19. parr. 1 a 3, § 20 parr. 1 o 2, § 20a. parr. 1 a 3, § 19 parr.
2,n° 2, 0 parr. 3n°2,§ 20 parr. 1 0 2 0 § 20a. parr.1 a 3, también en relacién con el §
21, o de acuerdo con § 22a parr. 1 a 3 de la ley sobre el control de armas militares o
5.- Delitos segtin § 51 parr. 1 a 3 de tenencia ilicita de armas.

Sera preciso que cualquiera de los actos mencionados en los apartados 1 a 5 esté
destinado a intimidar a la poblacién de manera considerable, a coaccionar a una
agencia gubernamental u organizacién internacional por la fuerza o a amenazar por
el uso de fuerza a las estructuras politicas, constitucionales, econémicas o sociales
de un pais o pretenda eliminar una organizacién internacional o afectar de manera
significativa y dafiar sustancialmente, por su naturaleza o sus efectos, un estado o
una organizacién internacional.

3).- La pena privativa de libertad tendra una extensién de seis meses a cinco afios
cuando la finalidad o actividad pretendida encaje en los delitos recogidos en el pa-
rrafo 1y 2 antes indicados.

4).- De ser el autor cabecilla o instigador de la asociacién, la pena privativa de liber-
tad no serd inferior a tres afios, en los casos de los parrafos 1y 2, y de uno a diez
afos, en los casos del parrafo 3.

5).- Quien apoye una asociacién que pretenda cometer delitos de los apartados 1,
2 0 3, sera castigado con pena privativa de libertad de seis meses a diez afios, en el
caso del apartado 3 la pena serd de hasta cinco afios de privacion de libertad o de
multa. Los que promuevan una asociacién, con los fines de los apartados 1 o 2 seran
castigados con prisién de seis meses a cinco afos.

6).- El tribunal puede rebajar las penas cuando la culpa sea escasa y la colaboracién
del acusado tenga poca significacion, en los casos previstos en los apartados 1,2, 3 y
5, conforme a la discrecionalidad legal (§ 49 parr. 2).

7).- E1 § 129 parrafo 6 rige en lo pertinente.

8).- Cuando la pena privativa de libertad tenga una extensién minima de seis meses,
el Tribunal tendra la facultad de imponer la inhabilitacién para ejercer toda funciéon
publica y los derechos de sufragio pasivo (§ 45 parr. 2).

9).- En los casos de los apartados 1, 2, 4 y 5 el Tribunal puede afiadir una libertad
vigilada (§ 68 parr. 1).

Al interpretar esta norma, el Tribunal Supremo ha requerido que la organiza-
cién que opera en Alemania tenga cierta autonomia decisiva y organizativa. Asi lo
declard la Sentencia 179/2010, de 28 de octubre de 2010 (BGH 3 StR 179/10, 2010):

Una sub-organizacién de una asociacion extranjera que opera en Alemania s6lo se consi-
dera independiente y nacional, a efectos de integrar los §§ 129, 129 a StGB cuando cum-
ple las condiciones personales, de organizacién, temporales y volitivas de esas normas.
De ello se deduce que la agrupacién parcial nacional tiene un grado suficiente de
autonomia organizativa respecto de la organizacién extranjera (principal) cuando
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realiza el proceso de toma de decisiones, que vincula a sus miembros, de modo inde-
pendiente. Por esto, no es suficiente con que los integrantes del subconjunto interno
alcancen consenso para someterse a la voluntad de toda la organizacion; se requiere
mas bien que el proceso de toma de decisiones se lleve a cabo en su totalidad en la
agrupaciéon nacional.

Sin embargo, durante el proceso de ilegalizacién de la organizacién terrorista
isldmica ‘Estado Califal” de Colonia, se introdujo el § 129b StGB, redactado por la
Zehnten Zustindigkeitsanpassungsverordnung, de 31 de agosto de 2015 (BGBI. I S.
1474), que entré en vigor el 8 de septiembre del mismo afio con el fin de luchar
contra el terrorismo internacional de modo maés eficaz (Ambos, 2007):

§ 129 b. Las asociaciones criminales y terroristas en el extranjero. Confiscacién y
decomiso ampliado.

1.- Los §§ 129 y 129 a rigen también para asociaciones en el extranjero. A las aso-
ciaciones que se encuentren en paises no miembros de la Unién Europea sélo se les
aplicara cuando se cometan hechos comprendidos en el &mbito territorial de esta ley
o cuando la victima sea alemana o se encuentre en territorio nacional. En los casos
de la segunda frase el hecho sélo sera perseguido con autorizacién del Ministro de
Justicia y para la proteccion del afectado. La autorizaciéon puede concederse para un
caso individual o en general para la persecucién de actos futuros cometidos por una
asociacion particular. Al decidir sobre la autorizacién, el Ministro valorara que los fi-
nes de la asociacién ataquen los valores fundamentales del ordenamiento estatal que
sustentan la dignidad del hombre o se dirijan contra la coexistencia pacifica de los
pueblos y que esos fines parezcan reprobables, tras sopesar todas las circunstancias.

De modo novedoso, esta disposicién amplia el &mbito punitivo y la competen-
cia de los Tribunales penales alemanes a las asociaciones terroristas constituidas
fuera de Alemania (Alvarez y Gonzalez, 2006). De alguna manera, esta norma for-
ma parte del derecho penal ‘de la integracién” que se ha abierto paso en Alemania
en los ultimos afios, caracterizado por globalizar, no solo la economia y el conoci-
miento cientifico, sino también la pobreza, la delincuencia y el terrorismo, con la
correspondiente respuesta penal (Veldsquez, 2009).

Por otra parte, cabe apuntar que esa dureza legal y jurisprudencial contra los
condenados por terrorismo, especialmente cuando han perpetrado o han inten-
tado causar alguna muerte, también se extiende a la prisién preventiva, que se
suele prolongar y se entiende justificada por la gravedad de esos hechos. Asi, en la
sentencia 21 de 14 de julio de 2016 (BGH StB 21/16, 2016), declaré proporcionada
la privacion de libertad durante un afio y nueve meses, en virtud de los criterios
marcados para la detencién provisional en los delitos de terrorismo (sospecha de
apoyo inminente a una organizacion terrorista extranjera, que se trate de un delito
grave, y que haya riesgo de fuga).

El internamiento indefinido en el Proyecto de ley de derechos del inmigrante
(Zuwanderungsgesetz).

Junto a las medidas adoptadas en el llamado Otto-Katalog, el ministro Schily
pretendi6 introducir en la nueva ley de inmigracién que se estaba tramitando un
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régimen de internamiento de seguridad de caracter indefinido, sin juicio previo,
para sospechosos de terrorismo que no pudieran ser extraditados. Para ello, bas-
taba la sospecha de que un individuo tenia contactos con organizaciones terro-
ristas internacionales. En la comisién interparlamentaria creada para negociar el
contenido del nuevo texto se rechazé ese capitulo, pero hubo consenso sobre la
posibilidad de extraditar a un sospechoso o, en caso de no ser posible, someterlo a
régimen de internamiento a partir de un prondstico de peligrosidad. En concreto,
esas decisiones se podrian adoptar cuando existan sospechas de que una persona
ha estado en un campo de entrenamiento de la red terrorista Al Qaeda, que ha lu-
chado en Chechenia o que ha distribuido videos de la yihad islamica.

Finalmente, se aprobd la Ley de derechos del inmigrante (Zuwanderungsgesetz),
basada en el Proyecto de tres de agosto de 2001 del ministro Otto Schily, que entré
en vigor el primero de enero de 2005, bajo el titulo Gesetz zur Steuerung und Be-
grenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts und der Integration von
Unionsbiirgern und Auslindern, modificada después por las leyes de 28 de marzo
de 2007 y 27 de abril de 2012, a fin de adaptarla a la normativa europea. En esta
disposicion se establecieron numerosas medidas de control y seguridad respecto
de los extranjeros —llaman la atencién algunas disposiciones como la expulsiéon
obligatoria del extranjero condenado por tréfico de drogas (§ 53.2), y la expulsiéon
facultativa si “abusa de drogas peligrosas como cocaina y heroina, sin hacer es-
fuerzos de rehabilitacién [...] pone en peligro con su conducta la salud publica
[...]” (§ 55.2)—, pero no se incluy? el polémico internamiento indefinido, que resul-
taba contrario a los principios consagrados en la Ley Fundamental (Grundgesetz) y,
particularmente, a la dignidad proclamada en el articulo 1. En la redaccién final se
contemplé tan solo el internamiento a efectos de garantizar la orden de expulsién:

§ 55. Expulsion por regla general: un extranjero sera expulsado por regla general
cuando: [...] 5.- existan indicios que lleven a concluir que pertenece o ha pertenecido
a alguna asociacién que apoya el terrorismo o apoya o ha apoyado una asociacién
de ese tipo, y si perteneci6 o la apoy6 en el pasado, la expulsién podra justificarse si
existen razones de peligro en el presente.

Ello, de forma similar a la prevista en Espafia y en otros ordenamientos euro-
peos y se dejaba fuera una medida que recordaba a Guantanamo; en efecto:

§ 54A. Vigilancia de ciertos extranjeros por razones de seguridad interior:

1).- Un extranjero contra el que se emite una orden de expulsién por infringir el apar-
tado 5° 0 el 5° A del § 54 o una orden de deportacién del § 58A quedara sometido a la
obligacién de comparecer, al menos una vez por semana, en el retén policial mas cer-
cano a su domicilio, hasta que la autoridad de extranjeria no resuelva lo contrario. Si
la orden de expulsién iniciada se motiva en otra causa, podra acordarse esa obligacién
de comparecencia si se motiva por razones de seguridad o de orden publico.

2).- Su residencia estard limitada al distrito de la autoridad de extranjerfa, hasta que
la autoridad de extranjeria no resuelva lo contrario.

3).- Podra ser obligado a vivir en otro lugar o en determinados alojamientos, incluso
fuera del distrito de la autoridad de extranjeria, cuando esto sea necesario, para eje-
cutar la orden de expulsién, impedir o prevenir su incumplimiento, y poder también
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asi supervisar el cumplimiento de las 6rdenes e instrucciones legales que se hayan
impuesto.

4).- Para lograr su identificacién, los extranjeros podran ser sometidos a medidas de
control de sus comunicaciones [...]

5).- Las disposiciones de los apartados 1 a 4 quedan suspendidas si el extranjero se en-
cuentra preso. Las disposiciones de los apartados 3 y 4 son ejecutivas inmediatamente.

Conclusiones

El derecho alemén ha tenido una clara influencia en la normativa de la prisién
permanente revisable. De hecho, se regula esencialmente su suspensién y se esta-
blecen criterios para efectuar el pronéstico de peligrosidad similares a los enume-
rados en el § 56 StGB para la suspension de la pena de prisién. Por eso, teniendo
en cuenta que Alemania sufre en general unos indices mayores de delincuencia
(Ussia, 2017), la atencién al régimen de la cadena perpetua previsto en ese pais
puede servir como referente para valorar si estdn o no justificadas las condiciones
excepcionalmente rigurosas establecidas para la nueva pena en los delitos relacio-
nados con el terrorismo, especialmente si existe concurrencia delictiva.

Pues bien, cabe afirmar que, en general, la normativa sobre la suspensién es
mas beneficiosa en la legislacion germana. La revision se efecttia siempre a los 15
afos y lo normal es que se excarcele al penado, salvo en casos particularmente
graves. La media de cumplimiento es de 19 afios y de 24 afios en hechos de extre-
ma entidad. Este tiempo no llega siquiera al término de 25 afios previsto para la
prisiéon permanente revisable con cardcter general en Espafia y mucho menos a los
35 afios sefialados en el articulo 78 bis CP para los casos de concurrencia de delitos
graves relacionados con el terrorismo.

Ahora bien, en Alemania la cadena perpetua se aplica cuando el delito que-
da en grado de tentativa y no solo a los autores, sino, también, a los participes,
mientras que, en nuestro sistema, cualquier causa que determina la rebaja de la
pena en grado, sea por tentativa, complicidad, concurrencia de atenuantes, de una
muy cualificada, o de una eximente incompleta, supone la exclusién de la prisién
permanente y la aplicaciéon de una pena de prision, aunque considerablemente
elevada, pues oscila entre 20 y 30 afios.

De todos modos, el contraste entre ambos ordenamientos lleva a concluir que
la prevencién y la tutela de los bienes cubiertos por la prisién permanente no jus-
tifican dos regimenes de tan dispares en cuanto al tiempo de privacién efectiva de
libertad.

Por otra parte, en el Cédigo Penal espafiol se han introducido normas de na-
turaleza penitenciaria que no figuran en el texto punitivo alemén, lo que ha dado
lugar a una regulacién dispersa totalmente inadecuada desde el punto de vista de
la seguridad juridica (Redondo, 2009; Asencio, 2010; Boldd, 2013; Cervelld, 2015).

En suma, la prisiéon permanente revisable adolece de un rigor excesivo, atendien-
do al volumen de delincuencia en nuestro pais y especificamente al porcentaje de
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asesinatos, que es el principal delito sancionado con esta pena. Esta severidad lleva
a poner en tela de juicio la adecuacién de esta nueva sancién a los principios consti-
tucionales, particularmente los de proporcionalidad y resocializacion. Las criticas se
centran en la normativa excepcional introducida para los delitos relacionados con el
terrorismo y la delincuencia organizada. Ademas, la incorporacién al Cédigo Penal
de previsiones penitenciarias especificas, que afectan sobre todo a estas formas de
criminalidad, ha dado lugar a un régimen contrario al principio de certeza.

En definitiva, bajo el paraguas de las garantias constitucionales y singularmente
del principio de resocializacién del articulo 25.2 CE el legislador ha tratado de legi-
timar un régimen mucho maés estricto que el alemén, donde el Tribunal Constitu-
cional ha declarado abiertamente que la cadena perpetua cumple un fin expiatorio
y a partir de esta constatacién es mucho mas exigente en cuanto a las condiciones
que han de observarse para que la prisién indefinida sea conforme a la dignidad
garantizada en la Ley Fundamental. Es decir, en la ley de reforma se ha hecho un
uso artificioso del fin resocializador para justificar una limitacion desproporciona-
da de la libertad, proclamada como valor superior de nuestro ordenamiento juri-
dico, olvidando ademés la dignidad de la persona amparada también en el texto
constitucional.
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Resumen

Con la promulgacién de la Ley 906 de 2004 se implant6 un sistema penal
acusatorio, razén por la cual a la victima se le concedieron escasos escena-
rios de participacién encomendando la defensa de sus intereses a la Fis-
calia General de la Nacién. Por lo anterior, la Corte Constitucional, con el
fin de asegurar la proteccién de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion, les concedi6 ciertas prerrogativas que se concre-
tan en una participacién activa y directa en el proceso, lo cual genera una
vulneracién del principio de igualdad de armas entre acusador y acusado.
Por ello, en este trabajo se pretende encontrar el punto medio en donde la
balanza no se incline a favor de este interviniente especial y en disfavor de
una de las partes que conforman la contienda.
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Abstract

With the enactment of Law 906 of 2004, an accusatory criminal system was
introduced, which is why the victim was granted few participation sce-
narios by entrusting the defense of his interests to the Attorney General’s
Office. Therefore, in order to ensure the protection of victims’ rights to tru-
th, justice and reparation, the Constitutional Court granted them certain
prerogatives that involve active and direct participation in the criminal
process. Which generates a violation of the principle of equality of arms
between accuser and accused. Therefore, this paper seeks to find the midd-
le point where the balance does not lean in favor of this special intervener
and in disfavor of one of the parties that make up the contest.
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Introduccion

A partir del Acto Legislativo 03 de 2002, por medio del cual se modificaron los
articulos 116, 250 y 251 de la Constitucién Nacional, y, con la consecuencial pro-
mulgacién de la Ley 906 de 2004, se implanté en nuestro pais un sistema procesal
penal acusatorio que se caracteriza, principalmente, por la separacién entre las
funciones de investigacion y acusacién y la de juzgamiento; el control judicial de
la limitacién de derechos fundamentales por parte del juez de control de garantias;
la instauracién del principio de oportunidad; el juicio orientado por los principios
de oralidad, contradiccién, inmediacién y publicidad; y, por dltimo, sin que ello
signifique que sea menos importante, un procedimiento que reconoce al acusador
y al acusado la condicién de partes iguales, razén por la que a la victima se le
concedian escasos escenarios de participacion y se encomend¢ la defensa de sus
intereses a la Fiscalia General de la Nacién.

Frente a la anterior realidad, la Corte Constitucional, con el fin de asegurar la
proteccion efectiva de los derechos constitucionales de la victima a la verdad, la
justicia, la reparacién y al acceso a la administracién de justicia, le reconocié de-
rechos y facultades que no estaban plasmados en la Ley 906 de 2004, los cuales se
concretan en una participacion activa y directa en la contienda. Asi, por ejemplo,
se le permite presentar solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, pedir
la practica de pruebas anticipadas ante el juez de control de garantias y participar
en el descubrimiento probatorio, entre otras facultades.

Lo anterior genera una disyuntiva, pues, por un lado, se tiene a una victima
que interviene de forma directa y activa en el proceso penal para asegurar la ga-
rantia de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién (principio del libre
acceso a la administracién de justicia); y, por el otro, estd el marco de un proceso
penal adversarial, constituido de forma primordial como un sistema de garantias
que opera a partir del principio rector de la igualdad de armas entre acusador y
acusado. Ello obliga a preguntarse si la intervencién de la victima en el proceso
penal nacional, tal y como estd concebida en la actualidad, vulnera el principio de
igualdad de armas.

A fin de resolver el problema juridico planteado con esa pregunta, el objeti-
vo principal de esta incursiéon académica es determinar si la intervencion de la
victima de manera activa y directa en el proceso penal colombiano, vulnera o no
el principio de igualdad de armas. Ademas, se persiguen los siguientes objetivos
especificos: conocer el concepto del principio de igualdad de armas; analizar las
decisiones proferidas por la Corte Constitucional por medio de las cuales le otorga
facultades a la victima para intervenir de manera activa y directa en el proceso
penal; determinar cuédles son las facultades de la victima en el proceso penal acu-
satorio adoptado; conocer las posiciones doctrinales acerca de la intervencién de
la victima en la contienda. También, establecer si dichas facultades atentan contra
el principio de igualdad de armas y evaluar el grado de vulneracién del mismo
con el ejercicio de las facultades otorgadas; finalmente, sugerir una regla en cuya
virtud se logre encontrar el equilibrio entre los derechos de las victimas a interve-
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nir en el proceso y el principio de igualdad de armas y, asi, evitar que la balanza
se incline a favor de este interviniente especial y en disfavor de una de las partes
que conforman la contienda. Todo ello, obliga a hacer un verdadero test de pro-
porcionalidad o de razonabilidad, a manera de guia metodolégica para, como dice
la Corte Constitucional,

[d]ar respuesta a la tercera pregunta que debe hacerse en todo problema relacionado
con el principio de igualdad: ;cudl es el criterio relevante para establecer un trato
desigual? o, en otras palabras, jes razonable la justificacién ofrecida para el estable-
cimiento de un trato desigual? (Sentencia C-022 de 1996).

Para ello, en primer lugar, y con base en una metodologia analitica deductiva y
critica, se aborda el origen y el concepto del principio de igualdad de armas, a cuyo
efecto se examinan algunas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos; también se miran los aportes de doctrinantes internacionales sobre el asunto.
Y, por supuesto, la nocién que brindan la Corte Constitucional, la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia y los autores colombianos; para finalizar, se
emite un concepto propio.

Luego, en segundo lugar, se examina la postura asumida por la Corte Constitu-
cional para quien las amplisimas facultades otorgadas a la victima no generan una
desigualdad de armas ni alteran los rasgos fundamentales del sistema penal con
tendencia acusatoria, ni implican una transformacién del papel de interviniente
especial que ella tiene dentro del sistema procesal penal; antes por el contrario, se
dice, garantizan no solo que las normas encargadas de regular lo concerniente a su
participacién tomen en cuenta sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
amén de la existencia de mecanismos idéneos para asegurar su proteccion efectiva.

Se destaca que la posiciéon asumida por la Corte Constitucional no es aceptada
de manera pacifica por la comunidad juridica, por lo cual se estudian las posturas
asumidas por algunos autores que la respaldan mientras que, para otros, la Cons-
titucion Nacional fue timida al negarle la posibilidad a la victima de participar en
el juicio oral; y, en fin, otros para quienes concederle amplias facultades de inter-
vencién es del todo contraproducente.

En tercer lugar, se asume una postura critica en relacién con las posiciones
doctrinales y jurisprudenciales respecto de la intervencién de la victima en el
proceso penal y se concluye que los esfuerzos de la Corporacion, al ponderar los
derechos de las victimas y el principio de igualdad de armas fueron equivocos,
pues, terminaron por inclinar la balanza a favor de aquella y en disfavor del acu-
sado, lo cual se traduce en una vulneracion al principio de igualdad de armas.
Por ello, al final de este acdpite se propone una subregla llamada a ser aplicada
al momento de analizar la posibilidad de intervencién de la victima de manera
activa y directa en el proceso, sin que por ello se genere una vulneraciéon del
principio de igualdad de armas. Para culminar, se consignan las conclusiones de
la investigacion y se recogen las referencias donde se consigna el material biblio-
grafico consultado.
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El principio de igualdad de armas

Uno de los origenes del principio de igualdad de armas es el disefio procesal
norteamericano (Roviaro vs. United States, 1957; con antecedentes en Sorrentino vs.
United States, 1947; United States vs. Conforti, 1953; Portomene vs. United States,
1955); en esa oportunidad, la Corte Suprema de ese pais establecié que, en aplica-
cién del principio de equidad procesal (fairness), la fiscalia estaba obligada a revelar
la identidad de un agente encubierto que habia estado presente en el momento en
que tuvieron ocurrencia los hechos investigados, siempre que ello fuera pertinente
y util para la defensa del acusado o esencial para un juicio justo. Posteriormente,
en otros casos (Brady vs. Maryland, 1963; United States vs. Agurs, 1976; Giglio vs.
United States, 1972; United States vs. Bagley, 1985; Kyles vs. Whitley, 1995, entre
otros), esa misma corporacion judicial extendi6 los alcances del principio, buscando
que la Fiscalia revelara informacién y evidencia relevantes para la defensa, siempre
que existiera una probabilidad razonable de que, si la evidencia no era descubierta,
el resultado del juicio se viera afectado sin que ello significara desplazar al sistema
adversarial como el principal medio por el cual se descubre la verdad sino, por el
contrario, asegurar que no se produjera un error en la administracién de justicia.

De otro lado, en Alemania, el concepto de igualdad de armas o Waffengleichheit
(Roxin, 2000, pp. 80-81) apareci6é por primera vez en la mitad del siglo XIX, en
escritos legales durante las discusiones generadas alrededor de la reforma funda-
mental del proceso criminal aleman (Esparza, 1994, pp. 175 y ss.). Posteriormente,
a mediados del siglo XX, la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos in-
trodujo el término de igualdad de armas por primera vez; en los casos examinados,
el punto de unificacién fue que al acusado no se le habia dado la oportunidad de
ser escuchado, a diferencia de lo ocurrido con la parte contraria. En consecuencia,
la Comisién precisé que “la igualdad de armas, es la igualdad procesal del acusa-
do con el acusador publico, es un elemento inherente al juicio justo” (Resolucién
DH(63)1, Ofner and Hopfinger vs. Austria, 1963; Report No. 31/63, Pataki and
Dunshirn vs. Austria, 1963).

No obstante, hay quienes entienden que el postulado de igualdad de armas es
una expresion del viejo principio de audiatur et altera pars o, de forma mas simple,
“Hear the other side of the question; listen to what each party may be able to advance, oth-
erwise you cannot be sure that your decision will be impartial or just” [escuchar el otro
lado del asunto. Escuchar lo que la otra parte puede ser capaz de avanzar, de lo
contrario, no puedes estar seguro que su decision sera justa o imparcial] (Moore,
1831, p. 30). Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos -TEDH- ha
deducido el principio de la igualdad de armas del postulado del juicio equitativo
contenido en el parrafo 1° del articulo 6° del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (Neumeister vs. Austria, 1968; Delcourt vs. Bélgica, 1970); ese organismo
aseverd, de manera coincidente, que el principio de igualdad de armas o de igual-
dad de trato se encuentra incluido en el concepto de proceso equitativo mencio-
nado en el articulo 6-1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, que se
constituye en una manifestacion del concepto mas amplio de un juicio justo ante
un tribunal independiente e imparcial.
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Por supuesto, también con posterioridad, se observan importantes desarrol-
los en esta materia en diversos casos (Abramovich, 2007, pp. 51-52). En efecto, el
Tribunal defini6 el principio de igualdad de armas en otras decisiones (Bulut vs.
Austria, 1996; Lanz vs. Austria, 2002; y Fischer vs. Austria, 2002) como parte de un
concepto mas amplio de fair trial, por medio del cual se garantiza a cada parte una
oportunidad razonable para presentar su caso en condiciones que no la pongan en
desventaja, vis-a-vis con su oponente. Incluso, en otros pronunciamientos (Brand-
stetter vs. Austria, 1991 y Ocalan vs. Turquia, 2005), ese mismo organismo indicé
que dicho principio se materializa en la oportunidad que deben tener el acusador
y la defensa de conocer las observaciones y las evidencias aportadas por la otra
parte, y, asi, poder discernir sobre ellas.

La doctrina también estudia el concepto de igualdad de armas. En este sentido,
se concibe el sistema acusatorio como una relacion triadica entre tres sujetos: el
acusador, el defensor y el juez, siendo este Gltimo un sujeto pasivo rigidamente
separado de las partes; y, el juicio, como una contienda que se desarrolla leal-
mente y con igualdad de armas, lo cual se traduce en que la defensa esté dotada
de la misma capacidad y de los mismos poderes de la acusacién, admitiéndose
su poder contradictor en todo momento y grado del procedimiento y en relacion
con cualquier acto probatorio (Ferrajoli, 2009, p. 614). No obstante, algtin sector
del pensamiento procesal aleman parece proclive a no aludir a una igualdad de
armas, porque “hoy ya no se puede hablar de igualdad de armas entre imputado
y ministerio publico, sino de una relacién equilibrada entre derechos y deberes de
ambos” (Baumann, 1986, p. 35).

Por su parte, un reputado expositor hispano sostiene que el principio de igual-
dad de armas es una proyeccion del genérico axioma de igualdad, que debe esti-
marse vulnerado cuando el legislador crea privilegios procesales a favor de una
parte, carentes de fundamentacion constitucional alguna, o cuando el mismo ha-
cedor de las leyes o el 6rgano jurisdiccional crean posibilidades que se le niegan
a la parte contraria, o, en fin, cuando a alguna de las partes se les imponen cargas
procesales desorbitadas “sin justificacion objetiva o razonable alguna” (Gimeno,
2007, p. 58).

Es que, como se ha dicho, la igualdad de armas exige que las partes puedan
presentar su caso bajo condiciones que no constituyan una posicién desventajosa
frente a su contraparte, principio que cobra un significado especial cuando se trata
de interpretar los derechos del imputado (Ambos, 2005, p. 67). Asi las cosas, la fair-
ness, que se traduce como equidad, significa que el proceso en donde tiene lugar la
dialéctica adversarial entre quien acusa y quien se defiende de la acusacién, debe
producirse sin trampas, oscurantismos o indefensiones; esto es, de manera justa,
equilibrada, equitativa e imparcial (Gémez, 2008, p. 48).

De otra parte, la doctrina alemana se refiere al principio de igualdad de ar-
mas como aquel mandato que exige una posiciéon lo més equilibrada posible
de los intervinientes en el procedimiento, lo anterior en atencién a que dicha
expresion
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[ilgualdad de armas no es del todo realizable, pues una verdadera igualdad de ar-
mas no seria compatible con nuestra estructura de procedimiento, ni tampoco seria
realizable en un proceso de partes puro (;Debe acaso el imputado tener el derecho
de conducir él mismo el examen corporal de un testigo de descargo?). Sin embargo,
el mandato del fair trial puede prohibir, p. €j., una limitacién de los derechos de in-
formacién y de participacién del imputado o de su defensor, no cubiertas por las di-
ferencias l6gico-objetivas entre el papel del acusador y el del defensor en particular,
sin que con ello se haga alusién a una igualdad de armas en sentido formal (Roxin,
2000, pp. 80-81).

Este criterio coincide con lo expuesto por la doctrina argentina, para la cual
la igualdad de armas, concebida como la equiparacién de las posibilidades del
imputado respecto de aquellas que poseen los érganos de persecucién penal del
Estado en el proceso penal, es un ideal, quiza utépico, pues considera que quien
ejerce el poder penal del Estado dispone de medios que son dificiles de equiparar.
Sin embargo, de lo que se trata es de

acercarse en la mayor medida posible al proceso de partes, dotando al imputado
—atn de manera parcial-, de facultades equivalentes a las de los érganos de persecu-
cién del Estado y del auxilio procesal necesario para que pueda resistir la persecu-
cién penal, con posibilidades parejas a las del acusador (Maier, 2004, p. 578).

E, incluso, existen posiciones mas radicales como la plasmada en la Exposicién
de Motivos del Cédigo de Procedimiento Penal italiano de 1930, segtin la cual

[n]o es admisible el principio que equipara al ministerio fiscal con el imputado, has-
ta exigir que a cada facultad del primero corresponda una facultad del segundo.
Este principio desciende de un concepto de igualdad que, si puede admitirse en el
proceso acusatorio puro, en el que acusador e imputado son personas privadas, es
manifiestamente erréneo en el derecho procesal vigente, en el que el acusador es un
6rgano publico (Ferrajoli, 2009, p. 615).

En nuestro pais, el principio de igualdad de armas —o igualdad de partes— ha
sido reconocido ampliamente en la Ley 906 de 2004:

Es obligacién de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervi-
nientes en el desarrollo de la actuacién procesal y proteger, especialmente, a aque-
llas personas que por su condicién econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en cir-
cunstancias de debilidad manifiesta (art. 4°).

Y, el articulo 8° de la misma codificaciéon, antes de enumerar los derechos de la
defensa, preceptia que “[e]n desarrollo de la actuacién, una vez adquirida la con-
dicién de imputado, éste tendra derecho, en plena igualdad respecto del érgano
de persecucién penal [...]".

Estas disposiciones, en esencia, recogen instrumentos internacionales como el
previsto en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que prevé el derecho general a la defensa, como se infiere del parrafo 1° que desa-
rrolla dicho derecho para todo tipo de procesos y, en especial, de los incisos 2° a 5°,
especificamente para el proceso penal. Del derecho general de defensa se derivan
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derechos como el de igualdad o equidad procesal (también llamado igualdad de
armas) y el de audiencia previa (Rodriguez, 1998, p. 1305). Las mismas, han sido
explicadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Abramovich, 2007, pp. 51 y ss.).

A su turno, la jurisprudencia (Corte Constitucional, sentencias C-1194, 2005;
C-118, 2008 y C-536, 2008), se refiere al principio de igualdad de armas dentro
del proceso penal para indicar que es un mandato de carécter constitucional deri-
vado no solo del articulo 13 de la Constituciéon Nacional, sino, también, del Acto
Legislativo 03 de 2002 y de los articulos 29 y 229 de la Carta, que se constituye en
una caracteristica esencial de los sistemas penales de tendencia acusatoria segtin
el cual “las partes deben contar con medios procesales homogéneos de acusacion
y defensa, de tal manera que se garanticen las mismas posibilidades y cargas de
alegacion, prueba e impugnacién” (Sentencia C-396, 2007) buscando, con ello, ga-
rantizar que el acusador y el acusado tengan a su alcance opciones reales y ciertas
para ejercer sus derechos, asi como las herramientas necesarias para situarse en
un equilibrio de potestades y atribuciones en aras de hacer respetar sus preten-
siones e intereses.

La misma Corporacién sefiala que el principio de igualdad de armas hace parte
del nicleo esencial de los derechos de defensa, de contradiccién, y, mas amplia-
mente, del principio del juicio justo, el cual es desconocido cuando el legislador
concede cierto privilegio o ventaja exclusiva a una de las partes, con la potencia-
lidad de reflejarse en los resultados del proceso (Corte Constitucional, sentencia
C-616, 2014); pero, ademas, en todos aquellos supuestos en que “la ley conduce a
fortalecer numérica o sustantivamente uno de los dos protagonistas de la contro-
versia, pues ello anula las posibilidades de un juicio equitativo y justo y de una
asistencia técnica eficaz” (Sentencia C-473, 2016).

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, describe
el principio de igualdad de armas como un bastién fundamental del sistema acu-
satorio, que se encarga de ofrecer a las partes medios adecuados para que su labor,
de conformidad con el rol que se ejerce, “no se vea obstaculizada por medidas dis-
criminatorias o limitaciones logisticas y econémicas que desequilibren la balanza a
favor de la contraparte” (Sentencia radicado 29118, 2008), y que se encuentra vin-
culado con el debido proceso probatorio, pues permite garantizar que las partes
“gocen de idéntica oportunidad de obtener, solicitar, recaudar los elementos mate-
riales probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida que puedan
servirle de base de la respectiva teoria del caso a demostrar durante el debate oral”
(Auto 39 449 de 2013).

Ahora bien, algunos expositores patrios manifiestan que la igualdad de armas
es la concrecién del presupuesto de la igualdad relativa, que reconoce iguales
oportunidades y similares potestades a las partes en el proceso, y que se concreta
en igualdad de oportunidades para recoger evidencia y potestades similares a las
partes. Sefialan que dicha situacién relacional debe abordarse desde dos perspecti-
vas: una, estrictamente formal, esto es, que todas las partes tienen la oportunidad
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de presentar su versién de la realidad, aportar pruebas y hacerse oir por unjuez. Y,
otra, material, es decir, la existencia de un didlogo realizado entre partes con igua-
les oportunidades para recabar informacién y evidencias que soporten sus alega-
tos (Bernal & Montealegre, 2013, pp. 205 y 613). En el mismo sentido, se sefiala que
la igualdad implica que “las partes procesales estén en perfecto equilibrio frente a
la jurisdicciéon y que no se den tratamientos parcializados, ventajosos o discrimina-
torios en detrimento de la persona del sindicado” (Ferndndez, 1999, pp. 161-162).

Es mas, se expresa que

Un proceso caracterizado como “fair trial” conserva entonces la peculiaridad de ser
contradictorio entre los adversarios, y la igualdad de armas se expresa en la posibi-
lidad de que ambos puedan presentar el caso en los hechos y el Derecho, proponer
las pruebas que fundan sus tesis y contradecir al oponente (Guerrero, 2005, p. 104).

De conformidad con lo expuesto, entonces, el principio de igualdad de armas es
una caracteristica esencial del sistema de enjuiciamiento penal acusatorio median-
te el cual se garantiza que las partes, esto es, acusador y acusado, se enfrenten ante
un tercero imparcial, que es el juez, con las mismas herramientas y posibilidades,
sin privilegios ni desventajas, a fin de convencerlo de su particular pretension. Ello
es fundamental para entender el papel de la victima al interior de la estructura del
proceso penal adoptada, tal como se muestra enseguida.

La intervencién de la victima en el proceso penal acusatorio colombiano

Segun se desprende de las ponencias presentadas en el Congreso con ocasién
del tramite del Proyecto de Acto Legislativo 237 2002, que generé la promulgacion
del Acto Legislativo 03 de 2002, por medio del cual se modificé al articulo 250 de la
Constitucién Nacional (Gaceta del Congreso No. 134, 2002), el legislador consideré
que, al instaurarse un modelo procesal de tendencia adversarial, caracterizado por
el principio de igualdad de armas, la victima no debia participar de manera directa
en su desarrollo, por cuanto el litigio se trababa tinicamente entre el Estado y el
imputado. Por ello, a la victima se le concedian escasos escenarios de participacion
y se encomendaba la defensa de sus intereses a la Fiscalia General de la Nacién, a
quien el articulo 250 de la Constitucién Nacional le confiaba “solicitar al juez que
ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguraran
la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba
y la proteccién de la comunidad, en especial de las victimas” (Articulo 250, nume-
ral 1°). Asi mismo, “solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales
necesarias para la asistencia de las victimas, lo mismo que disponer el restable-
cimiento del derecho y la reparacién integral a los afectados con el delito” (idem,
numeral 6°); y, por dltimo “velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los
testigos y demas intervinientes en el proceso penal, la ley fijard los términos en que
podran intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia
restaurativa” (ibidem, numeral 7°). Estos postulados constitucionales encontraron
su desarrollo, principalmente, en los articulos 11, 114 numerales 6°, 8°,12°, y 132 a
137 de la Ley 906 de 2004.
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A'lo anterior se debe afiadir que también el legislador propicia nuevos espacios
para la intervencion de la victima en el proceso penal como sucede ahora, luego
de expedida la Ley 1826 de 2017, que posibilitara que las propias victimas puedan
interponer de forma privada la accién penal, previa autorizacién por parte de la
Fiscalia General de la Nacién; estos mecanismos de participacion privada en el
proceso penal no estdn exentos de criticas como sucede, verbi gratia, por parte de
comentaristas de legislaciones como la chilena (Horvitz y Lépez, 2004, p. 538),
aunque la doctrina reciente aboga por una mayor protecciéon de la victima al in-
terior del proceso penal en este y en todos los frentes (Duce, 2014, pp. 740 y ss.).
No obstante, en otras naciones como Espafia es mas pacifica su introduccién (Cho-
crén, 2008, pp. 693 y 697; De Vicente, 1997, pp. 173 y ss.).

Sin embargo, la jurisprudencia, con el fin de asegurar la proteccién efectiva de
los derechos constitucionales de la victima a la verdad, la justicia y la reparacién
y, en consecuencia, al acceso a la administracién de justicia, le ha reconocido de-
rechos y facultades que no venian consignados en la Ley 906 de 2004, los cuales se
han concretado en una participacion activa y directa en la contienda (Corte Cons-
titucional, sentencia C-228, 2002).

Asi, la victima se encuentra facultada para solicitar, en audiencia preliminar
ante el juez con funciones de control de garantias, la préctica de pruebas anticipa-
das y la imposiciéon de medidas de aseguramiento en contra del imputado. Tam-
bién, en la audiencia de formulacién de acusacién puede efectuar observaciones
al escrito de acusacién o manifestarse sobre posibles causales de incompetencia,
recusaciones, impedimentos o nulidades, y solicitar al juez de conocimiento el des-
cubrimiento de un elemento material probatorio especifico o evidencia fisica espe-
cifica. En la audiencia preparatoria, puede realizar solicitudes probatorias, hacer
observaciones sobre el descubrimiento de elementos materiales probatorios y de la
totalidad de las pruebas que se hardn valer en la audiencia de juicio oral; incluso,
estd habilitada para solicitar la exhibicién de los elementos materiales probatorios
y de evidencia fisica para que sean conocidos y estudiados; y pedir la exclusién, el
rechazo o la inadmisién de los medios de prueba y solicitar la conexidad procesal.
Para terminar, en el juicio oral, puede presentar alegatos finales por intermedio de
su abogado; facultades todas estas que puede ejercer de manera directa al interior
del proceso penal, como si se tratara de una parte y no de un “interviniente espe-
cial’ como lo llama la ley procesal.

Lo anterior genera, entonces, la siguiente disyuntiva: por un lado, aparece una
victima que interviene de manera directa y activa en el proceso penal, para garanti-
zar sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion; y, por el otro, se preconiza
la implantacién de un proceso penal adversarial, constituido como un sistema de
garantias, que opera bajo el principio rector de igualdad de armas entre acusador y
acusado. Ello, justo es decirlo, es lo que obliga a preguntarse si la intervencién de la
victima asi entendida vulnera o no el principio de igualdad de armas.

Pues bien, para la Corte Constitucional las amplisimas facultades otorgadas a
la victima por medio de su jurisprudencia no generan desigualdad de armas ni
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alteran los rasgos fundamentales del sistema penal con tendencia acusatoria, ni,
tampoco, implican una transformacién del papel de interviniente especial dentro
de nuestro sistema procesal penal; antes, por el contrario, sostiene que, no solo
garantizan que las normas que regulan lo concerniente a la participacién de las
victimas tomen en cuenta sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, sino
la existencia de mecanismos idéneos para asegurar su proteccién efectiva.

Sin embargo, la Corporacién reconoce que existe una clara tensién entre los de-
rechos de las victimas a intervenir de manera directa y activa en el proceso penal
y los de las partes (fiscal y defensa) de participar en la contienda con igualdad de
armas, razén por la cual sefiala que la participacién de aquellas depende de los
siguientes factores: a) el papel asignado a otros participantes, en particular a la
fiscalia; b) el rol que les reconoce la Constitucion; c) el lugar donde ha previsto, de
forma especifica, su participacion y las caracteristicas de cada una de las etapas de
la actuacién; y, d) la importancia de esa participacién para sus derechos y la inci-
dencia en la estructura y formas propias del sistema penal de tendencia acusatoria
(Corte Constitucional, sentencia C-473, 2016).

Asi, la Corte sefiala que la actuacion directa e independiente de la victima en la
etapa del juicio oral se encuentra restringida en virtud del principio de igualdad
de armas entre acusador y acusado, por lo cual, las atribuciones que no le son con-
cedidas de forma independiente, pueden ser ejercidas a través del fiscal. Pero, en
las etapas de la indagacién y de la investigacion formal, a ellas les asiste el derecho
a recibir informacién y a intervenir de manera activa en todos los tramites sobre
iniciacién, continuacién, terminacién, suspensioén, archivo y rumbo de las diligen-
cias; igual sucede en las audiencias de formulacién de acusacién y preparatoria,
dada la estrecha relacion existente entre estas potestades y sus derechos a la ver-
dad, la justicia y la reparacion, salvo, se itera, al interior del juicio oral.

Pues bien, la postura asumida por ese organismo no es aceptada de manera pa-
cifica por la comunidad juridica, pues, aun cuando hay autores que la respaldan,
existen otros que consideran que la guardiana de la Constitucién Nacional fue ti-
mida al negarle la posibilidad a la victima de participar de manera proactiva en el
juicio oral, y, unos mas, creen que concederle amplias facultades de intervencién a
la victima al interior del proceso penal es contraproducente. Por eso, se estima que
el principio de igualdad de armas incluye no solo al ente acusador y a la defensa,
sino, también, a la victima, quien, sin lugar a discusiones, debe tener una partici-
pacioén activa en el proceso penal, para velar por la salvaguarda de sus intereses
particulares —verdad, justicia, reparacién y garantia de no repeticiéon- y para la
construccién de la verdad como fin tltimo del proceso penal (Bernal & Monteale-
gre, 2013, pp. 205 y 216; Parra, 2010, pp. 374 y ss.).

En consecuencia, como quiera que la victima no es un sujeto pasivo en el esque-
ma procesal, debe permitirsele participar en el proceso penal, reconociéndosele la
posibilidad de debatir o proponer férmulas de reparacién y de recuperacién de la
convivencia rota por la conducta punible (Bernal & Montealegre, 2013, p. 717). En
el mismo sentido, se asevera que el principio de igualdad de armas no se refiere
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a una cuestion cuantitativa sino cualitativa, que se relaciona con la posibilidad de
que los ‘actores o partes’ gocen de las mismas oportunidades para intervenir y
actuar en el proceso penal, debiendo admitirse a la victima ‘como ejercitante au-
tonomo e independiente de la accion privada o material’, pues, en su sentir, en el
proceso penal hay tres intereses en juego: “el del Estado como representante de la
sociedad, el de la victima y el del procesado” (Cerén, 2008, p. 205), motivo por el
cual la victima debe estar en igualdad con los otros participes de la actuacién, para
satisfacer sus interés particulares. Por ello, su intervencién no vulnera el principio
de igualdad de armas, pues ella no interfiere con la actividad procesal del acusa-
do, sino que, por el contrario, es el mismo axioma el que aconseja otorgarle plenas
facultades, dado que ella debe ser considerada una verdadera parte (Cerén, 2008,
p. 204). Es mas, otro expositor afirma que

[u)na de las aspiraciones del legislador colombiano con la Ley 906, ha sido el po-
der implantar los derechos de la victima en el proceso penal, dandole una amplia
participacién como sujeto procesal, como participante activo y con facultades para
intervenir en la solucién del conflicto originado con el delito (Marquez, 2006, p. 150;
Marquez, 2009, p. 33).

Otros, desde una perspectiva mas amplia, aseguran que un sistema penal que
quiera ser coherente con el modelo de Estado social y democratico de Derecho debe
propender por la humanizacién del sistema penal y, para lograrlo, debe orientar-
se hacia las victimas, reconociéndoles un verdadero protagonismo y atender sus
derechos, garantias y necesidades, pues, en su sentir, las escasas o inexistentes
alternativas legales para la intervencion de ella en el proceso penal “son factores,
entre otros, que han hecho del sistema penal un verdadero laberinto para las victi-
mas en el cual se sienten perdidas, estigmatizadas y olvidadas” (Sampedro, 2008,
p- 357). De ahi que también se afirme: “no puede concebirse un proceso penal con
exclusién de las victimas, pues son ellas las primeras en ser llamadas a vindicar sus
derechos” (Sampedro, 2012, p. 133).

Por otra parte, contrario a lo expuesto por la Corte Constitucional, se asevera
que la reforma introducida mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 no implica que
se haya implantado un sistema procesal penal adversarial, por lo cual es infundado
que “por rendirle culto a una supuesta caracteristica de un sistema acusatorio, se
terminen restringiendo los derechos de las victimas, derechos estos si debidamen-
te regulados y supuestamente amparados desde la Constitucion Politica” (Gaviria,
2015, p. 467). Se estima, ademds, que las interpretaciones de la Corte Constitucio-
nal acerca de la participacion de la victima en el proceso penal son insuficientes y
que, ademas, debe reconocérsele la posibilidad de participar de manera directa y
activa en el juicio, pues lo contrario imposibilita obtener una decisién acorde con
sus intereses (p. 470).

Se asegura, en fin, que la Corte Constitucional es contradictoria en su postura,
pues, por un lado, de manera enfética y reiterada sefiala que “el nuevo sistema
procesal en manera alguna puede limitar los derechos de la victima a reparacion,
verdad y justicia”, sin embargo, concluye que, en virtud del principio adversarial,
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“los derechos de las victimas si encuentran claras limitaciones, particularmente en
la etapa del juicio, por cuanto de permitirse una participacion activa de ellas en
el debate probatorio se resentiria gravemente el principio de igualdad de armas”
(Gaviria, 2009, p. 37), lo que a todas luces comporta un desconocimiento y olvido
de los derechos que le han sido reconocidos a las victimas.

En el mismo sentido, se escribe que “la participaciéon de la victima debe ser
continua, sin interrupciones, en toda la actuacién penal, tanto en la etapa de in-
vestigacién como en las audiencias que componen el juicio oral” (Vanegas, 2008,
pp. 376-381). Por ello, para este tiltimo autor resulta un contrasentido que la Corte
Constitucional le permita a la victima participar en las audiencias de formulacion
de acusacion y en la preparatoria para solicitar la préctica de pruebas, y, luego, le
niegue su intervencién en el juicio oral para presentar su teoria del caso y parti-
cipar en su practica, lo cual es un retroceso en el reconocimiento de sus derechos
fundamentales.

De otro lado, también se cree que la tinica manera de garantizar la efectividad
de los derechos de las victimas no es con su intervencién activa y directa en el
proceso penal, pues esas metas pueden ser alcanzadas a través de otros mecanis-
mos. Es mads, se asegura que la discusién sobre su participacion no debe plantearse
como un problema derivado del derecho a la igualdad, a menos que se entienda
dicho axioma desde un punto de vista puramente aritmético; por ello, “el princi-
pio de igualdad debe entenderse, en sentido sustancial, como la facultad que tiene
cada parte procesal a disponer de los mismos derechos y deberes reconocidos a
las demas partes procesales, con absoluta independencia de cudntas sean esas tlti-
mas” (Reyes, 2007, p. 77). Luego, entonces, siempre que las partes (fiscal, ministe-
rio publico y defensa) gocen de las mismas oportunidades para sustentar sus tesis
dentro del respectivo proceso, no se afectard la vigencia del principio de igualdad
de armas.

Por consiguiente, para el autor en cita el aspecto sensible radica en que el le-
gislador escogi6 a la Fiscalia General de la Naciéon como la entidad encargada de
investigar y acusar a los presuntos responsables de la comisién de delitos, por lo
cual “las victimas del delito deban canalizar a través de esa institucién todas las
solicitudes que quieran hacer a los jueces penales y no solamente aquella relacio-
nada con la acusacién misma” (Reyes, 2007, p. 79); en consecuencia, permitir que
ellas participen en las audiencias, equivaldria a despojar a la fiscalia del monopo-
lio sobre las funciones de investigar y acusar a los presuntos responsables por la
comisioén de conductas punibles. Sobre el tema, también se asegura que, si bien la
ley propicia el reconocimiento y protagonismo a la victima en atencién a los de-
sarrollos jurisprudenciales, doctrinales y con la normativa internacional, lo cierto
es que algunas disposiciones tienen como efecto inclinar la balanza en su favor,
“situacion que rompe el equilibrio que debe darse para que exista la igualdad de
armas en el desarrollo del debate. De ninguna manera los intereses de la victi-
ma pueden estar por encima de los que corresponden a los justiciables” (Sanchez,
2004, pp. 107 y ss.).
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Es mas, otro sector doctrinario estima que un sistema acusatorio puro parte
de la existencia de un organismo que se encarga de investigar y acusar que se
enfrenta en plano de igualdad a la defensa ante un juez imparcial, por lo cual no
se admite la presencia y/o participacién de otros sujetos o partes en la contienda,
pues ello generaria un desequilibrio. Se dice, en efecto, que “un procesal real y
verdaderamente acusatorio, no tiene por qué (ni cémo) reconocer o admitir en su
seno a los perjudicados que pretenden reclamar la indemnizacién de los dafios
que les han sido irrogados con la materializaciéon del comportamiento delictivo”
(Molina, 2010, p. 166). Otro expositor, en la misma linea de analisis, manifiesta que
la actuacién de la victima en todas las audiencias que se realizan durante la investi-
gacion y el juzgamiento, inclina la balanza en contra del procesado, lo cual resulta
inadmisible; si bien, reconoce que ‘este interviniente especial” también busca la
verdad y la justicia, su interés debe surtirse por conducto de la Fiscalia General
de la Nacién, y no convertirla en otra parte mas de la contienda, de donde surge
que “es importante restringir su intervencion al logro de una reparacién integral
cuando alli proceda” (Daza, 2009, p. 142).

Desde luego, tampoco faltan voces para las cuales se debe tener mucho cuidado
con esta ingerencia de la victima al interior del proceso penal y entienden que se
deben dar, por lo menos, dos condicionamientos para ello: uno, que no se contem-
ple para todo tipo de delitos (Cérdoba, 2003, p. 78); y, otro, que ello no se haga a
costa de los derechos y las garantias de los sindicados o procesados en el marco de
una concepcién garantista, propia de un Estado social y democratico de Derecho
(Cérdoba, 2003, p. 91). Incluso, otro grupo doctrinario, al examinar la normativa
anterior y de cara a los desarrollos jurisprudenciales observados, llegé a afirmar,
cuando apenas se discutia el proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal, que
la victima ya era tenida como parte del proceso penal por la Corte Constucional
(Guerrero, 2004, p. 438).

Para terminar, otro sector de la opinién propende por la exclusién de la victima
del proceso penal pues su participacién quiebra el principio de igualdad y entor-
pece el proceso y su objetivo; en este sentido, se sefiala que las garantias se originan
en una relacién de subordinacion entre el Estado como gobernante y el procesado
como gobernado, por lo cual el sujeto activo de las mismas es quien esta al lado
opuesto al del Estado en su pretensiéon de acusar y no quien pretenda lo mismo
que él. En consecuencia, y como quiera que el proceso penal esta estructurado de
manera que el protagonista tinico sea el sindicado sobre quien recae la decision, la
discusién sobre la imposicién de sanciones penales solo puede presentarse entre
quienes tienen legitimidad sobre ella o su evitacién, es decir, entre el sindicado,
por ser su derecho, y el Estado, por estar legitimado para limitarlo. Solo asi, se
conforma una litis en condiciones de igualdad (Sampedro, 2003, pp. 342-343).

Por lo anterior, la victima no tiene legitimidad para participar en el proceso
penal para limitar la libertad y los deméas derechos del sindicado, salvo la perse-
cucién de un derecho patrimonial, pues con ello se quebraria el principio de la
igualdad. Es mds, se afirma que el derecho patrimonial de quien puede llegar a

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



80 Cuadernos de Derecho Penal Maria Isabel Santos Ramos

ser victima de un delito debe ser objeto de debate en un proceso civil y no en uno
penal (Sampedro, 2003, p. 344; Sampedro, 2003a, pp. 289 y ss.), pues, se itera, la
victima no estd legitimada para pretender el objeto de discusién (la responsabili-
dad penal, la libertad) sino que, al romper la igualdad, entorpece el proceso y el
logro de sus objetivos. Para culminar se advierte que, si bien las victimas tienen un
derecho legitimo a tutelar sus intereses econémicos, a obtener justicia y a conocer
la verdad, ello no implica que deban estar presentes en el proceso penal como su-
jetos procesales.

Esta tltima postura no es de extrafiar, maxime si en uno de los sistemas que ha
servido de espejo al modelo nacional —para el caso el de los Estados Unidos-, la
victima ha sido excluida del sistema federal y su inclusién queda en manos de los
respectivos Estados federados; ello es producto de que, como se sabe, el ministerio
fiscal tiene alli el monopolio de la accién publica lo cual impide que cualquiera otra
parte (sea publica o privada) pueda acusar en el proceso penal a su lado (Gémez,
et al, 2013, p. 169; Gémez, 2015, pp. 126 y ss.). No obstante, desde los afios setenta
del siglo pasado se observa un cambio que, de forma lenta, pero segura, augura
nuevos rumbos, por ejemplo, en Estados que, como California, lideran un cambio
(pp. 173-174).

Anilisis de las diversas posiciones doctrinales y jurisprudenciales

Pues bien, como ya qued¢ visto, para algunos autores la participacién de la
victima en el proceso penal de manera activa y directa, en igualdad con las otras
partes de la actuacion, se justifica en la medida en que ella tenga intereses particu-
lares para obtener la verdad, la justicia y la reparacién que tiene que defender al
interior del proceso penal. Por ello, recuérdese, uno de los autores citados afirma
que en el proceso hay tres intereses en juego, “el del Estado como representante de
la sociedad, el de la victima y el del procesado” (Cerén, 2008, p. 205).

Por supuesto, no es cierto que en la persecucion y castigo del delito las victi-
mas tengan un interés particular diverso al del Estado representado por la Fiscalia
General de la Nacién. Lo anterior, por cuanto es la Constitucion Nacional misma
la que, en el articulo 250, le impone al ente acusador la obligacién de salvaguardar,
garantizar y satisfacer los derechos de las victimas, que, a voces de la Corte Consti-
tucional, se contraen a conocer la verdad, a que se haga justicia y a obtener la rep-
aracion, eso si, “sin que la victima o el perjudicado puedan desplazar a la Fiscalia
o al Juez en el cumplimiento de sus funciones constitucionales, y sin que su partic-
ipacién transforme el proceso penal en un instrumento de retaliacién o venganza
contra el procesado” (Sentencia C-228, 2002). Luego, entonces, si fuera cierto que
la victima tiene unos intereses particulares diversos a los de la Fiscalia General de
la Nacién, no tendria ningtin sentido que la Constituciéon Nacional le encomendara
al ente acusador la salvaguarda de los derechos del ofendido.

En consecuencia, el Estado, que en la contienda penal esta representado por la
Fiscalia General de la Nacién, no solo representa a la sociedad, sino también a la
victima. De hecho, se puede afirmar, contrario a lo expuesto por los autores atras
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sefialados, que la victima y la Fiscalia General de la Nacién comparten los mismos
intereses, pues, en un Estado social y democratico de Derecho como el colombia-
no, una de las funciones primordiales es la necesidad de alcance y realizacién de
la justicia que surge de los articulos 2°, 229 y 230 de la Carta, y que se traduce en
la busqueda de la verdad como valor, principio y derecho constitucional (Corte
Constitucional, sentencia C-396, 2007).

Por ello, la labor de la Fiscalia General de la Nacién de investigar y acusar a los
presuntos responsables de conductas punibles se encamina a la consecucién de los
siguientes fines:

(i) la busqueda de la verdad material sobre la ocurrencia de unos hechos delictivos;
(i) la consecucién de la justicia dentro del pleno respeto por la dignidad humana y
los derechos fundamentales del procesado; (iii) la protecciéon y reparacién integral
de los perjuicios ocasionados a las victimas; (iv) la adopcién de medidas efectivas
para la conservacion de la prueba; y (v) el recurso, dentro del marco estricto de la
ley, a mecanismos que flexibilicen la actuacién procesal, tales como la negociacién
anticipada de la pena y la aplicacién del principio de oportunidad (Corte Constitu-
cional, sentencia C- 591, 2005).

Asi las cosas, la razon para afirmar que la participacion de la victima de manera
directa y activa en el proceso penal no vulnera el principio de igualdad de armas,
no puede ser que ella tenga un interés particular diverso al de la Fiscalia General
de la Nacién y de la defensa, pues la fiscalia también propende por la verdad, la
justicia y la reparacion.

Ahora bien, no es correcto decir, como de manera desacertada lo afirma Gaviria
(2015, p. 467), que con la reforma constitucional introducida mediante el Acto Le-
gislativo 03 de 2002 no se haya implantado un sistema procesal penal adversarial,
pues, si bien el articulo 250 de la Carta no lo expresa de manera taxativa, basta leer
el apartado constitucional para advertir que dentro del articulado se encuentran
inmersos los principios propios que caracterizan tal modelo de enjuiciamiento cri-
minal. Asi, se introduce la separacion de las funciones de investigacion y acusa-
cién de las de juzgamiento; se incorpora la figura del juez con funciones de control
de garantias, encargado de ejercer el control judicial de la limitacién de derechos
fundamentales; el principio de oportunidad; el juicio esta orientado por los prin-
cipios de oralidad, contradiccién, inmediacién y publicidad; y, por altimo, sin que
ello signifique que sea menos importante, un procedimiento que reconoce a acusa-
dor y acusado la condicién de partes iguales.

Adicional a lo expuesto, en la Exposicion de Motivos del proyecto de Acto Le-
gislativo 237 de 2002 (Gaceta del Congreso No. 134, 2002), que gener6 la promul-
gacion del Acto Legislativo 03 de 2002, se consigné que la iniciativa de reforma
constitucional tenia como finalidad modificar la estructura del esquema procesal
penal mixto, para

[a]doptar uno de clara tendencia acusatoria en donde se conciba el proceso penal
como «una contienda entre dos sujetos procesales (defensa y acusador) ubicadas
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en un mismo plano de igualdad, al final del cual, como resultado del debate oral y
dinamico, el tercero imparcial que es el juez, tomara una decision.

Y se puntualizo:

El propésito de esta reforma es fortalecer la funcién de la Fiscalia General de la
Nacién y la Defensoria Ptblica, en la medida en que se reasignaran funciones de
acuerdo a como deberan desempefiarse en un sistema acusatorio, en aras de permi-
tir mayor especialidad y eficiencia en las funciones que ejerce cada una, dentro del
marco de colaboracién y equilibrio, garantizando asi a todo ciudadano el acceso a la
administracién de justicia.

También, en la ponencia para el primer debate de la primera vuelta surtido en
la Camara de Representantes (Gaceta del Congreso No. 148, 2002) se indic6 que
era necesario modificar el esquema de procesamiento criminal para abandonar el
sistema mixto y adoptar un sistema de clara tendencia acusatoria, caracterizado
por la creacién de un juicio oral, ptblico, contradictorio y concentrado, en el cual
“dos sujetos en plano de igualdad (acusador y defensa) debatiran sus argumentos,
y un tercero imparcial, que es el juez, decidira sobre la responsabilidad o no del
acusado, fundado en el debate previo entre fiscal y defensa”, lo cual fue reiterado
en la ponencia del segundo debate de la primera vuelta en el Senado de la Repu-
blica (Gaceta del Congreso No. 232, 2002).

Y, para culminar, en el Informe de ponencia para el primer debate de la segun-
da vuelta ante el Senado de la Reptblica (Gaceta del Congreso No. 531, 2002), se
senalo:

El sistema que se propone (a) La etapa de investigacion. (...) Las victimas seran aten-
didas de manera integral. Ejerceran sus derechos y haran sus solicitudes a través de
la Fiscalia, y la ley decidira si podran ejercer la voceria en la audiencia publica. Se
respetardn sus derechos a la informacién y a la reparacién integral.

Asf las cosas, es indiscutible que se implanté un sistema de procesamiento cri-
minal adversarial caracterizado, a grandes rasgos, por la separacion de las funcio-
nes de investigacion y acusacion de las de juzgamiento, el control judicial de la
limitacién de derechos fundamentales por parte del juez de control de garantias,
el principio de oportunidad, el juicio orientado por los principios de oralidad, la
contradiccioén, la inmediacién y la publicidad; y, afiddase, con igualdad de armas,
razon por la cual la victima ejerceria sus derechos a través de la Fiscalia General
de la Nacién.

Ahora bien, algtin sector de los estudiosos asegura que la discusién sobre la
participacion de la victima en el proceso penal no debe plantearse como un proble-
ma derivado del derecho a la igualdad; sin embargo, un autor, al hacer un analisis
de la jurisprudencia constitucional, encuentra incomprensible que a la victima no
se le permita exponer su teoria del caso al inicio del juicio oral, pero si se encuen-
tre facultada para desarrollarla sin exponerla, pues ello “coloca en desventaja a
la defensa dentro del juicio oral, porque la obliga a ejercer su labor sin conocer
previamente cual [sic] es la teoria del caso que -muy seguramente con tendencia
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acusatoria— utilizara la victima en desarrollo de su intervencién” (Reyes, 2007, p.
89). Més adelante, afirma que, segun la jurisprudencia, la victima no tiene la obli-
gacion de descubrir los elementos materiales probatorios y evidencia fisica con la
que cuenta en la audiencia de formulacién de acusacién “con lo cual se genera un
desequilibrio frente a la defensa, que solo puede conocer las pruebas de la victima
durante la audiencia preparatoria [...]” (Reyes, 2007, p. 93).

Surge aqui la contradiccion del autor, pues si bien afirma que la intervencién de
la victima de manera directa en el proceso penal no genera desigualdad de armas,
luego, al analizar algunas facultades concretas reconocidas por la Corte Constitu-
cional, admite que con ellas se genera un “desequilibrio” o “desventaja”, lo cual se
traduce en una indiscutida vulneracién del principio de igualdad de armas, pues
con €l se garantiza que las partes se enfrenten ante un tercero imparcial, que es el
juez, con las mismas herramientas y posibilidades, sin privilegios ni desventajas.

En conclusién, contrario a lo manifestado por este tltimo expositor, la partici-
pacion de la victima de manera directa y activa en el proceso penal, tal y como esta
concebida, no es un problema de legitimidad, como que el legislador le impuso a
la Fiscalia General de la Nacién -y solo a ella— la obligacion de investigar y acusar
a los presuntos responsables de la comisién de delitos, salvo, claro estd, los eventos
en los que va a proceder la acusacién privada; sino que dichas prerrogativas se
erigen como una evidente transgresién del principio de igualdad de armas, pues,
su participacion activa, en algunos casos genera un desequilibrio entre las partes,
generalmente en disfavor del acusado.

En fin, debe decirse que es muy extrema la postura asumida por Sampedro
(2003, p. 342; 2003a, pp. 289 y ss.), para quien la victima debe ser excluida del pro-
ceso penal, pues no tiene legitimidad para pretender la limitacién de la libertad y
otros derechos del sindicado, ampardndose en la persecucién de un derecho patri-
monial, pues, con ello, se quebraria el principio de la igualdad. Esto, por cuanto,
en primer lugar, es innegable que la victima persigue, ademas de un interés eco-
némico o patrimonial, la verdad, la justicia y, en consecuencia, busca acceder a la
administracién de justicia. En segundo lugar, porque no es cierto que el objeto del
proceso penal sea, en estricto sentido, limitar la libertad del imputado, pues hay
casos en los cuales no se produce la restriccion de la libertad del acusado y, aun
asi, la victima encuentra satisfechos sus intereses a la verdad, la justicia y la repara-
cién. Piénsese, por ejemplo, en aquellos eventos en los cuales se puede prescindir
de la imposicién de la sancion penal cuando ella no resulte necesaria, como sucede
en la legislacion penal sustantiva (Ley 599 de 2000, art. 34).

En conclusién, pensar hoy en un proceso penal en donde la victima no tenga
participacion activa y directa alguna, es ilusorio; sin embargo, también es cierto
que la Corte Constitucional sobrepasa los limites que el proceso penal acusatorio
impone, concediendo amplias facultades a las victimas que terminaron por des-
quiciar la sistematica acusatoria. Negar que, tal y como esta concebida, la partici-
pacién de la victima en el proceso penal vulnera el principio de igualdad de armas
es una falacia. En efecto: la Corte Constitucional sefialé que, de conformidad con
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el articulo 371 del Cédigo de Procedimiento Penal, la victima no puede presentar
una teoria del caso de manera auténoma y al margen de la actuacién del fiscal
“dado el caracter adversarial de esta etapa del juicio penal y la necesidad de pro-
teger la igualdad de armas” (Sentencia C-209, 2007); sin embargo, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 443 de la Ley 906 de 2004, le es permitido, por intermedio
de su abogado, presentar alegatos finales al concluir el juicio, participacién que
“no introduce un desbalance en el juicio ni le resta su dindmica adversarial puesto
que ella se presenta al final de esta etapa, con miras precisamente a que la voz de
las victimas se escuche antes de concluir esta etapa del proceso” (Sentencia C-209,
2007). No obstante, ella se encuentra imposibilitada para presentar replica en los
alegatos de conclusion porque, se dice, permitirselo generaria un “desbalance des-
proporcionado de la posicién del acusado” (Sentencia C-616, 2014).

Asf las cosas, la postura asumida por la Corte Constitucional, ademés de con-
tradictoria, vulnera el principio de igualdad de armas. Es cierto que la victima no
puede, de manera auténoma y al margen de la actuacién del fiscal, presentar una
teoria del caso, pues, en un sistema adversarial, el acusador es, en esencia y de
forma exclusiva, la Fiscalia General de la Nacién. Bajo ese entendido, solo a esta
ultima le corresponde presentar una teoria del caso, por cuanto ella es la llamada
a demostrar que el delito existié y que el acusado es su responsable, es decir, es al
acusador a quien le corresponde desvirtuar la presuncién de inocencia que cobija
al acusado, carga que no tiene la defensa en virtud del principio constitucional que
hace presumirla (Corte Constitucional, sentencia C-069, 2009).

Ahora bien, la declaracién inicial o el alegato de apertura (Baytelman y Duce,
2004, pp. 90 y ss.) se constituye en la primera oportunidad para que tanto la fis-
calia como la defensa expongan ante el juez cudl va a ser su posicién con miras a
demostrar la responsabilidad o inocencia del acusado, de acuerdo con los elemen-
tos facticos, juridicos y probatorios acopiados y habran de presentarse y valorarse
en el debate probatorio; en consecuencia, la teoria del caso demarca el objeto del
debate, que concluye con la presentacion de los alegatos finales, de conclusién o
clausura, “los cuales se constituyen en uno de los momentos esenciales del debate
adversarial, pues concentran la discusion y el debate juridico entre la acusacién y
la defensa” (Sentencia C-616, 2014); luego, entonces, existe una relacién inescin-
dible entre los alegatos de apertura —o teoria del caso—, el debate probatorio y los
alegatos de clausura.

En consecuencia, si, como lo afirma la Corte Constitucional, los alegatos de con-
clusién concentran la discusion y el debate juridico entre la acusacién y la defensa,
resulta contrario al principio de igualdad de armas que, a la victima, la cual no
presentd alegatos de apertura y no intervino en el debate oral —pues, a voces de
la misma corporacién, de permitirselo se vulneraria el principio de igualdad de
armas- se le permita clausurar una contienda en la que no participé. La Corte jus-
tifica su postura con el argumento de que “la voz de las victimas se escuche antes
de concluir esta etapa del proceso” (Sentencia C-209, 2007), posicién inadmisible,
pues, si se es coherente, debe decirse que, en la audiencia de juicio oral, cuya con-
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clusion es el anuncio del sentido del fallo de conformidad con lo establecido en el
articulo 445 de la Ley 906 de 2004, la voz de las victimas es oida por intermedio
del representante de la Fiscalia General de la Nacién, en quien recae el mandato
constitucional de velar por sus interés en esa etapa del proceso, segtin la misma
jurisprudencia.

Ahora bien, recuérdese que la Corte Constitucional declaré exequible el arti-
culo 357 de la Ley 906 de 2004 en el entendido que las victimas pueden realizar
solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria por intermedio de su apode-
rado, luego de considerar que “la efectividad del derecho a acceder a la justicia,
en el que se inscriben los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion de las
victimas, se encuentra en una relacién directa con el derecho a probar” (Sentencia
C-454, 2006), por lo cual resulta obligatorio concederle dicha prerrogativa que, de
modo alguno, confronta las caracteristicas del sistema procesal penal, en tanto las
competencias otorgadas a la Fiscalia General de la Nacién en el articulo 250 de la
Carta “no tienen la virtualidad de desplazar a la victima, cuando en un ejercicio
soberano de su derecho de acceso a la justicia, opta por agenciar por su cuenta
(a través de su representante) sus intereses dentro del proceso penal” (Sentencia
C-454, 2000).

Sin embargo, la misma corporacién sefialé que la victima no puede participar
en su practica mediante el interrogatorio al testigo ni oponiéndose a las preguntas
formuladas en el juicio oral, porque “el ejercicio de las aludidas facultades proba-
torias tiene lugar durante la etapa del juicio oral y, en ella —como se apunté-, la
participacion directa de la victima trastocaria el sistema penal, afectaria la igual-
dad de armas y convertiria a la victima en segundo acusador” (Sentencia C-343,
2007); ello significa, entonces, que la victima puede solicitar pruebas, pero no pue-
de intervenir en su préctica, so pena de vulnerar el principio de igualdad de armas.

Pues bien, no es cierto que la satisfaccién de los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacién, se encuentre vinculada de forma inescindible
con el derecho a probar; como que la victima solo puede ver cumplidas sus garan-
tias constitucionales si se le permite solicitar pruebas en la audiencia preparatoria.
Razonar de esa manera serfa como decir que solo con la intervencion de ella, en
forma directa y activa en la audiencia preparatoria, se satisfacen dichos intereses,
lo cual no es cierto, pues, se itera, la labor de la Fiscalia General de la Nacién de
investigar y acusar a los presuntos responsables de conductas punibles también se
encamina hacia la consecucion de la verdad, la justicia y la reparacion (Corte Cons-
titucional, sentencia C-591, 2005). Adicional a lo expuesto, debe recordarse que, en
un sistema penal acusatorio, es al acusador a quien le corresponde probar que el
delito existi6 y que el acusado es su responsable; luego, entonces, permitirle a la
victima que solicite pruebas en forma directa en la audiencia preparatoria dirigi-
das a demostrar la existencia del hecho y la responsabilidad del acusado, seria tan-
to como otorgarle una facultad inherente a la labor del acusador, convirtiéndose
ella, ademas, en un contendor adicional, lo cual vulnera, a todas luces, el principio
adversarial y, de contera, el principio de igualdad de armas.
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Tampoco es atinada la posicion de la Corte segtin la cual el cumplimiento de las
funciones que la Constituciéon Nacional le impone a la Fiscalia General de la Nacion
no desplazan la intervencién de la victima, quien puede “agenciar por su cuenta (a
través de su representante) sus intereses dentro del proceso penal”, pues ello sig-
nificaria, ni méas ni menos, que ella pasaria de ser un interviniente especial a con-
vertirse en una parte, con las mismas facultades del acusador y del acusado, con la
consiguiente desnaturalizacién del sistema procesal de adversarios. Esta posicién,
coincide con la expuesta de forma reiterada por la Sala de Casacion Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia, para la cual las solicitudes probatorias de la victima deben
ser canalizadas por medio de la Fiscalia, pues este es el tinico interlocutor valido
que puede allegarlas y controvertirlas en el debate oral, como quiera que la practica
de pruebas corresponde, de manera exclusiva y excluyente, a las partes, esto es, a
la Fiscalia y a la defensa; pruebas que deben ser descubiertas por el acusador en la
audiencia de formulacién de acusacién (Corte Suprema de Justicia, sentencia radi-
cado 37596, 2011 y Auto 45667, 2015). Considera, pues, la Corte Suprema de Justicia
que permitirles a terceros ajenos a los dos adversarios —que, entre otras cosas, pos-
tulen teorias del caso, descubran, enuncien, soliciten y participen en la préctica y
formacién de pruebas— anularia la igualdad de los dos contrarios y “no habria lugar
a aplicar las reglas de un proceso como es debido” (Sentencia radicado 37596, 2011),
tesis que ha sido controvertida por la doctrina (Gaviria, 2012, pp. 13 y ss.).

Ahora bien, la Corte Constitucional declar6 exequible condicionalmente el nu-
meral 2° del articulo 284 del Cédigo de Procedimiento Penal, en el entendido de
que la victima también puede solicitar la practica de pruebas anticipadas ante el
juez con funciones de control de garantias (Corte Constitucional, sentencia C-209,
2007). Dijo esa Corporacion que, en tratindose de las facultades probatorias de las
victimas, la etapa procesal es determinante para establecer si pueden ser ejerci-
das de forma directa por ella (o su apoderado) o si, en consideracién a los rasgos
estructurales y caracteristicas esenciales del sistema penal con tendencia acusato-
ria disefiado por el legislador en la Ley 906 de 2004, dicha facultad debe ser ejerci-
da de manera indirecta a través del fiscal. Entonces, como la préctica de pruebas
anticipadas se lleva a cabo en una etapa anterior al juicio ante el juez con funciones
de control de garantias, otorgarle esta facultad probatoria a la victima no modifica
los rasgos estructurales del proceso, no altera la igualdad de armas ni modifica la
calidad de victima como interviniente especial.

Debe recordarse que, en virtud del disefio procesal acusatorio asumido, las
pruebas solo se practican en el juicio ante el juez de conocimiento, con inmedi-
acién; sin embargo, dicha regla general tiene su excepcién, cual es, recuérdese,
la practica de ‘pruebas’ anticipadas ante el juez con funciones de control de ga-
rantias por motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o
alteracion del medio probatorio; las mismas se practican “en audiencia ptblica y
con observancia de las reglas previstas para la practica de pruebas en el juicio”,
lo que garantiza el respeto de los principios constitucionales de legalidad, pub-
licidad y contradiccién establecidos en el articulo 29 de la Constitucién Nacional
(Corte Constitucional, sentencia C-591, 2005). Asf las cosas, aunque las pruebas
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se practiquen en una audiencia preliminar ante el juez con funciones de control
de garantias, ello debe surtirse en una audiencia ptblica con la observancia de las
formas previstas a tales efectos en el juicio oral, anticipandose solo por extrema
necesidad y para evitar la pérdida o la alteracién del medio probatorio. Asi, si la
victima no puede intervenir en la practica de pruebas en el juicio oral ante el juez
de conocimiento, pues ello resultaria violatorio al principio de igualdad de armas
—por la misma razén, tampoco deberia permitirsele solicitar la practica de pruebas
anticipadas—, en atencién a que ello implica, indefectiblemente, una modificacion
de los rasgos estructurales del sistema penal acusatorio. En conclusién, con inde-
pendencia del momento procesal en que se practica la prueba —en una audiencia
preliminar ante el juez con funciones de control de garantias o en la audiencia del
juicio oral ante el juez de conocimiento—, permitirle a la victima participar en el
debate probatorio la convierte en un segundo acusador o contradictor, con la in-
discutible vulneracién del principio de igualdad de armas que, como recuerda la
teoria del derecho procesal penal argentina, supone “una relacién horizontal y de
lucha entre las partes, por un lado, y de subordinacién de ambas partes al juzgador
neutral, por el otro” (Bovino, 1998, p. 242).

Ahora bien, en la decisién citada se faculta a la victima para que, en la au-
diencia de formulacién de acusacion, solicite el descubrimiento de un elemento
material probatorio especifico o de evidencia fisica especifica (Ley 906, 2004, Art.
344); y para que, en la audiencia preparatoria, (i) haga observaciones sobre el de-
scubrimiento de elementos probatorios y de la totalidad de las pruebas que se
harén valer en la audiencia del juicio oral (Art. 356), (ii) solicite la exhibicién de
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica con el fin de ser conocidos
y estudiados (Art. 358) y, (iii) solicite la exclusion, el rechazo o la inadmisibilidad
de los medios de prueba (Art. 359). Estas prerrogativas, en sentir de la Corte, no
modifican los rasgos estructurales del proceso ni alteran la igualdad de armas ni
modifican la calidad de victima como interviniente especial, pues, ademas de que
su participacion se verifica en una etapa previa al juicio oral, no se le permite par-
ticipar en la préctica de la prueba ni en su contradiccién; sin embargo, al contrario
de lo expuesto por ese organismo judicial, la participacién de la victima en el de-
scubrimiento probatorio si vulnera el principio de igualdad de armas, en cuanto,
si bien el juicio oral es el centro del sistema sometido a los principios de oralidad,
inmediacién, contradiccion y publicidad, ello no significa que los actos encamina-
dos a preparar el juicio escapen del sistema adversarial, entre ellos, el ofrecimiento
probatorio o Discovery (Gémez, 2008, pp. 30-31).

En efecto, el descubrimiento probatorio “es un medio de equilibrio entre las
partes para un correcto ejercicio del contradictorio y obviamente del derecho a
la defensa” (Guerrero, 2005, p. 292) que consiste, a voces de la Corte Suprema de
Justicia, en que los adversarios, es decir, el acusador y el acusado, “suministren,
exhiban o pongan a disposicién de la contraparte todas las evidencias y elementos
probatorios de que dispongan”; y, aflade, “anuncien todas las pruebas cuya prac-
tica solicitardn para ser llevadas a cabo en el juicio oral, para respaldar su teoria
del caso” (Sentencias radicado 25920, 2007; radicado 31614, 2009); por tal razén, se
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relaciona en forma directa con el principio de igualdad de armas entre los conten-
dores. Es decir, el descubrimiento probatorio estd previsto de manera exclusiva
para las dos partes opuestas —acusador y acusado-y les garantiza que la contienda
se va a surtir en igualdad de armas, de forma que, permitirle a la victima participar
en esta fase del proceso generaria un resquebrajamiento del sistema de enjuicia-
miento criminal, concretado a partir del debate realizado por dos contrarios frente
a un juzgador imparcial, lo que impide la participaciéon de un tercero.

Por ello, la Corte Constitucional sefial6 que el descubrimiento probatorio es
una manifestacién concreta del principio de igualdad de armas que tiene como
propésito que cada parte —acusador y acusado—, conozca el material de convic-
cién que su contradictor hara efectivo en el juicio oral, evitando la presentacion
sorpresiva de elementos de conviccién, lo cual comprometeria de manera grave
los derechos de defensa y contradiccion (Corte Constitucional, sentencia C-1194,
2005). Postura que coincide con la expuesta por un sector de la doctrina, para el
cual el descubrimiento probatorio pretende garantizar la trasparencia del juicio
penal, pues, aunque €l estd cimentado sobre las bases de una contienda, el fin
ultimo del proceso “es la realizacién de la justicia material, lo cual implica que el
discurso sobre la responsabilidad penal del acusado debe erigirse sobre la base de
hechos conocidos y dudas razonables, pero no de pruebas ocultas o acusaciones
inesperadas” (Guerrero, 2005, p. 282).

En la misma decisién, se faculté a la victima para solicitar medidas de asegura-
miento (Ley 906 de 2004, Art. 306), su modificaciéon cuando el imputado ha incum-
plido las obligaciones impuestas al concederle la detencién domiciliaria (Art. 316)
y medidas de proteccion (Art. 342); tales facultades, en el sentir de la Corte Con-
stitucional, se proyectan en la proteccion de los derechos de las victimas ante la
omisién del fiscal en el cumplimiento de su deber o ante circunstancias imperiosas
frente a las cuales la victima cuente con informacién privilegiada “[s]obre hosti-
gamientos o amenazas recibidas que hagan necesaria la imposicién de la medida
correspondiente, o sobre el incumplimiento de la medida impuesta, o la necesi-
dad de cambiar la medida otorgada” (Sentencia C-209, 2007), prerrogativa que no
genera una desigualdad de armas, sino que asegura la adecuada proteccién de los
derechos constitucionales del ofendido.

Pues bien, permitir que la victima solicite la imposicién de una medida cautelar
personal contraria el principio de igualdad de armas, pues el ofendido no puede
usurpar competencias que constitucionalmente le vienen otorgadas a la Fiscalia
General de la Nacién. En este punto, debe, de nuevo, recordarse el contenido claro
y expreso del articulo 250 de la Carta, en sus numerales 1, 6 y 7. Luego, entonces,
quien se encuentra facultado por la Constitucién Nacional para solicitar este tipo
de medidas es, exclusivamente, la Fiscalia General de la Nacién, y la omisién en el
cumplimiento de su deber no puede ser razén suficiente para modificar la compe-
tencia constitucional.

Adicional a lo expuesto, si se faculta a la victima para reivindicar la proteccién
de sus derechos cuando “cuente con informacién de primera mano sobre hostiga-
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mientos o amenazas recibidas que hagan necesaria la imposicién de la medida cor-
respondiente” (Sentencia C-209, 2007), deberia permitirsele a cualquier miembro de
la sociedad que, cuando cuenta con datos similares acerca de que el imputado puede
poner en peligro a la comunidad, por ejemplo, continuando con la comisién de del-
itos, solicite en forma directa la imposicién de una medida de aseguramiento, para
reivindicar la proteccién de sus garantias, lo cual resulta inadmisible, salvo que en el
marco de la accién penal privada se le otorgara esa potestad.

Para culminar, la Corte Constitucional autorizé a la victima para que, en la au-
diencia preparatoria, solicite al juez de conocimiento el decreto de la conexidad
procesal (Ley 906, 2004, Art. 51), luego de considerar que con dicho instituto —por
medio del cual se evita la multiplicidad de actuaciones penales por el mismo com-
portamiento o por varios delitos en relacién de conexidad—- se contribuye, entre
otros, a la realizacién de los derechos de las victimas “al hacer posible que en tinico
trdmite puedan formular sus pretensiones de verdad, reparacién y justicia” (Sen-
tencia C-471 de 2016). Desde luego, lo mds relevante de esta decision es que cre6
una regla interpretativa segtn la cual se “impone la precedencia prima facie del
derecho de las victimas a participar en el proceso penal en iguales condiciones que
los otros participantes” (Sentencia C-471, 2016), a menos que su cumplimiento: (a)
se oponga a una prohibicién constitucional expresa; (b) desconozca competencias,
facultades o derechos exclusivos de los otros sujetos que participan en el proceso;
o (c) resulte incompatible con la estructura constitucional del proceso penal. Esto
altimo tiene ocurrencia cuando se produce, “(c.1) la modificacién de los rasgos
estructurales del sistema penal con tendencia acusatoria, (c.2) la alteracién de la
igualdad de armas, o (c.3) la variacién de la calidad de la victima como intervinien-
te especialmente protegido” (Sentencia C-471, 2016); sin embargo, se afirma que,
para determinar la incompatibilidad con la estructura del proceso penal se deberd
considerar tanto la etapa procesal de la que se trata y el tipo de intervencién deba-
tida, como el grado de interferencia que puede tener en las funciones o facultades
de los otros sujetos procesales.

Este pronunciamiento es desatinado por las siguientes razones: en primer lugar,
en un sistema penal acusatorio como el vigente resulta inadmisible la inclusién de
una clausula general que implique la participacion de la victima de manera directa
y activa en el proceso penal en iguales condiciones que los otros participantes, pues
ello implica que la victima deje de ser un interviniente para convertirse en una parte,
en un participante mds de la contienda, lo cual resulta contrario a la naturaleza de
un sistema de enjuiciamiento acusatorio. En este punto debe recordarse que ni la
Constitucién Nacional ni la ley le otorgaron a la victima la condicién de parte, sino
de interviniente especial, por lo que no debe ni puede tener las mismas facultades
del acusado ni del acusador. Entonces, si segtin la Corte Constitucional la regla ge-
neral es que la victima puede participar de manera activa y directa en la contienda,
se estd frente a un sistema de enjuiciamiento cualquiera que sea, excepto acusatorio.

En segundo lugar, se equivoca la Corte Constitucional cuando afirma que, para
determinar si la participacion de la victima resulta incompatible con la estructura
constitucional del proceso penal, se debe considerar la etapa procesal de la que
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se trata. Este es un error maytsculo que, de manera sistematica, repite la Corpo-
racién, pues siempre que analiza las facultades de la victima para intervenir de
manera activa y directa en el proceso penal lo hace de cara a la etapa procesal co-
rrespondiente, para considerar que puede intervenir en todas las fases del proceso,
excepto en algunos momentos del juicio —a ella se le permite alegar de conclusiéon
en esa etapa del proceso—, pues entiende que el principio acusatorio es exclusivo
de este tltimo por lo cual se le permite: a) solicitar la practica de pruebas anticipa-
das, porque se llevan a cabo antes del juicio oral, aun cuando se trata de una an-
ticipacion excepcional del juicio; b) solicitar pruebas, porque ello tiene ocurrencia
antes de la iniciacién del juicio oral, pero que no pueda practicarlas en la medida
en que ello ocurre en esa etapa del proceso. Ademds, c) participar en el descubri-
miento probatorio, pues ello acontece en etapas anteriores al juicio, aun cuando el
descubrimiento probatorio es una caracteristica esencial de un sistema acusatorio
y se constituye en una garantia de las partes, que lo son, esencial y de forma exclu-
siva, el acusador y el acusado; d) presentar alegatos de conclusién clausurando un
debate en el que no participé; y, e), solicitar medidas de aseguramiento y su mo-
dificacién porque ello acontece antes del juicio oral, aun cuando, segtin la Consti-
tucién Nacional, esa competencia esta atribuida a la Fiscalia General de la Nacién.

Por lo anterior, contrario a lo manifestado por la Corte Constitucional, el prin-
cipio acusatorio es una caracteristica de todo el sistema de enjuiciamiento penal
que se revela en cada una de las fases que lo componen y no del juicio de manera
exclusiva. Nétese que figuras propias de un sistema acusatorio como el plasmado
en la ley, tienen ocurrencia por fuera de la etapa del juicio oral, incluso prescin-
diendo de él; ello ocurre, por ejemplo, en las terminaciones anticipadas del proceso
penal con ocasién de la aplicacién del principio de oportunidad, la preclusién de
la investigacién, los mal llamados preacuerdos y las negociaciones, la suspension
del procedimiento a prueba, el descubrimiento probatorio, etc. De tal forma, no es
cierto que lo acusatorio se predica solo del juicio oral sino de todo el proceso, lo
cual significa que en el curso de toda la actuacion se debe garantizar, entre otros,
el principio de igualdad de armas, motivo por el cual la etapa procesal de la que
se trate no puede ser determinante para establecer si la intervencién de la victima
de manera directa y activa en el proceso penal es incompatible con la estructura
constitucional del proceso penal.

Como se ve, los esfuerzos de la Corte Constitucional de cara a ponderar los de-
rechos de las victimas a participar de manera activa y directa en el proceso penal y
el principio de igualdad de armas, propio de un sistema penal acusatorio, fueron
equivocos, pues terminaron por generar el efecto contrario, esto es, vulnerar el
principio de igualdad de armas, inclinar la balanza en disfavor del acusado; sin
embargo, la solucién no esta en restarle a la victima toda participacion activa y
directa en el proceso penal, sino en encontrar el punto medio en donde la balanza
no se incline a favor de uno y en disfavor de otro.

Para tales fines, el andlisis de la participacion de la victima en las diferentes etapas
del proceso penal debe hacerse de cara a la satisfaccién de sus intereses a la verdad,
la justicia y la reparacién; todo ello de la mano de un verdadero test de ponderacién
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o de proporcionalidad, pues se debe determinar cémo solucionar la colisién entre
dos tipos de principios (Alexy, 1993, pp. 111 y ss.; Corte Constitucional, sentencia
C-022,1996): de un lado, el llamado principio acusatorio del cual forma parte el axio-
ma de igualdad de armas y, del otro, el principio del libre acceso a la administracién
de justicia penal, que tiene la victima. Entonces, si con la facultad pretendida no se
satisface alguno de estos intereses, la victima no podrd intervenir de manera activa
y directa en el proceso penal. Si, por el contrario, se advierte que su aportacion esta
dirigida a la consecucién de uno cualquiera de tales intereses, se deberd permitir su
intervencion. Eso si, siempre que no se socaven las bases estructurales del sistema
penal acusatorio, para generar una desigualdad de armas para lo cual se debera ana-
lizar la naturaleza del instituto o de la facultad que se pretende.

Planteada asi la tesis central de esta incursion académica, a continuacion se exa-
minan algunas prerrogativas concedidas a la victima por intermedio de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional de cara a la regla esbozada, a fin de establecer
si, con su ejercicio, se vulnera o no el principio de igualdad de armas. El andlisis
debe comenzar por la facultad que tiene la victima para solicitar la practica de
pruebas, bien de manera anticipada ante el juez con funciones de control de garan-
tias, ora, en la audiencia preparatoria ante el juez con funciones de conocimiento.

Pues bien, como ya qued¢ visto, el primer nivel de analisis obliga a establecer
si existe una relacion entre la facultad pretendida y los intereses de la victima a
la verdad, la justicia y la reparacion. En efecto, frente a la omisién de la Fiscalia
General de la Nacién de solicitar la practica de una prueba fundamental para es-
tructurar su teoria del caso, los intereses de la victima podrian verse huérfanos de
proteccion, pues, sin la incorporacion de evidencia tan fundamental, el resultado
del juicio podria ser contrario a los intereses de las victima a obtener verdad y jus-
ticia; piénsese, por ejemplo en un asunto en donde el ente acusador omita solicitar
el testimonio del perito que rindi6 el informe pericial sobre las causas de la muerte
del occiso, luego, entonces, existe una relacion entre los intereses de la victima y
las facultades aludidas, razén por la cual el primer nivel se encuentra satisfecho.

El segundo nivel de argumentacién obliga a establecer si, con el otorgamien-
to de la facultad exigida, no se socavan las bases estructurales del sistema penal
acusatorio y genera una desigualdad de armas, por lo cual se deberd analizar la
naturaleza del instituto o de la facultad que se pretende. Pues bien, como quedé
visto, en un sistema penal acusatorio, es al acusador a quien le corresponde probar
que el delito existi6 y que el acusado es su responsable, por ende, permitir que la
victima solicite pruebas en cualquier etapa del proceso dirigidas a demostrar la
existencia del hecho y la responsabilidad del acusado, seria tanto como otorgarle
una facultad inherente del acusador, convirtiéndose ella en un contendor adicional
lo que, a todas luces, vulnera el principio adversarial y, de contera, el principio de
igualdad de armas.

Adicional a lo expuesto, la omisién de la Fiscalia General de la Nacién en el
cumplimiento de las funciones que le son inherentes no justifica, de modo alguno,
que la victima pueda desplazarla en el rol que desempenia, ello significa, ni mds ni
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menos, que aquella pasaria de ser un interviniente especial a convertirse en una
parte con las mismas facultades del acusador y del acusado, con la consiguiente
desnaturalizacién del sistema procesal de adversarios. En conclusién, con inde-
pendencia del momento procesal en el cual se practica la prueba —bien en una
audiencia preliminar ante el juez con funciones de control de garantias o en la
audiencia del juicio oral ante el juez de conocimiento—, permitirle a la victima par-
ticipar en el debate probatorio la convierte en un segundo acusador o contradictor,
con la indiscutible vulneracién del principio de igualdad de armas. Por lo anterior,
consentir a la victima que solicite la practica de pruebas es inconstitucional, pues
cambiaria la naturaleza misma de la Constitucién en la cual se dispone un sistema
procesal penal acusatorio, caracterizado por el principio de igualdad de armas.

Para seguir con el estudio de algunas facultades que la Corte Constitucional le
reconoce a la victima, debe ahora hacerse referencia a la posibilidad de participar
en el descubrimiento probatorio, bien en la audiencia de formulacién de acusa-
cién, ora, en la audiencia preparatoria. Adentrandose en el examen del primer
nivel de anélisis, que obliga a establecer si existe una relacién entre la facultad
pretendida y los intereses de la victima a la verdad, la justicia y la reparacion, se
tiene que, en primer lugar, podria existir una relaciéon directa o indirecta entre tales
prerrogativas y los interés de la victima a obtener esos derechos en aquellos casos
en los cuales la Fiscalia incumpla con el rol que constitucionalmente le viene sig-
nado; por ejemplo, en un asunto en el cual el ente acusador no solicite la exclusiéon
de una prueba ilicita, o la inadmisién de una prueba impertinente o inutil, etc.,
encontrandose asi satisfecho el primero de los requisitos.

Ahora bien, segtin el planteo asumido, corresponde examinar la naturaleza del
instituto o de la facultad que se pretende ejercer, que en este caso lo es, participar en
el descubrimiento probatorio, a fin de establecer si, con la intervencién de la victima
en esa actividad procesal, se vulnera el principio de igualdad de armas, es decir, si
con su intervencion se inclina o no la balanza en favor de una parte y en disfavor
de la otra. Como ya se indicd, el descubrimiento probatorio es una manifestacion
concreta del principio de igualdad de armas, que tiene como propdsito que cada
parte —acusador y acusado— conozca el material de conviccion que su contradictor
har4 efectivo en el juicio oral, evitando la presentacion sorpresiva de elementos de
conviccion, lo que comprometeria gravemente los derechos de defensa y contradic-
cién. Entonces, en un sistema penal acusatorio, el descubrimiento probatorio esta
previsto de manera exclusiva para las dos partes opuestas —acusador y acusado-y
les garantiza que la contienda se va a surtir en igualdad de armas.

Por ello, permitirle a la victima que participe en esta fase del proceso genera un
resquebrajamiento del sistema de enjuiciamiento criminal, concretado a partir del
debate realizado por dos contrarios frente a un juzgador imparcial, de donde se
desprende la imposibilidad de autorizar la participacion de un tercero, lo cual re-
sulta inadmisible. Por lo anterior, aprobar que la victima participe en el descubri-
miento probatorio es inconstitucional, dado que cambia la naturaleza misma de la
Constitucién, cuando establece un sistema procesal penal acusatorio caracterizado
por el principio de igualdad de armas.
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Contrario sensu, no contrarian la Constitucién Nacional la posibilidad de que la
victima controvierta la sentencia absolutoria (Art. 176) o la decision que se emite
como consecuencia de acuerdos realizados entre el imputado y la Fiscalia General
de la Nacion (Art. 35. Inc. 5%, 446 y 447), aquella como producto de una solicitud de
preclusion por parte del fiscal (Art. 332, 333 y 334); la decision a través de la cual
la fiscalia aplica el principio de oportunidad, una vez sometida al control del juez
de control de garantias (Art. 327 y 329); el archivo definitivo de la actuacién por
la aplicacién de la suspensién del procedimiento a prueba (Arts. 325, 326 y 327) e,
incluso, la orden de archivo de las diligencias (Art. 49).

Acorde con el examen del primer nivel de andlisis, resulta evidente que existe
una relacion directa entre tales prorrogativas y la satisfaccion de los intereses de la
victima a la verdad, la justicia y la reparacion; lo que se hace méas evidente cuando
se trata de las distintas formas de terminacién anticipada del proceso, en donde,
posiblemente, podria existir una confrontacién entre los intereses de las victimas
y los de la Fiscalia General de la Nacién. Adicional a esto, el ejercicio de tales pre-
rrogativas no implica un resquebrajamiento de las bases estructurales del sistema
penal acusatorio, ni genera un desbalance en la contienda, y, por lo tanto, no gene-
ra una violacién al principio de igualdad de armas como quiera que en tales fases
la contienda ya ha finalizado.

Conclusiones

Asi las cosas, en un contexto en el cual se observa la irrupcién de la victima en el
derecho penal (Bustos y Larrauri, 1993, pp. 9y ss., 43 y ss.), al punto de que se ha-
bla de un ‘renacimiento’ de la misma (Eser, 1992, pp. 13 y ss.), después de mirar si
su marcada injerencia en el proceso penal colombiano desborda el postulado de la
igualdad de armas, llegados a esta instancia del analisis, debe decirse lo siguiente:

A partir del Acto Legislativo 03 de 2002, por medio del cual se modificaron los
articulos 116, 250 y 251 de la Constitucién Nacional, y con la consecuencial pro-
mulgacion de la Ley 906 de 2004, se implant6 en el ordenamiento procesal un siste-
ma penal acusatorio, razén por la cual el legislador le concedié a la victima escasos
escenarios de participaciéon encomendéndole a la Fiscalia General de la Nacién la
defensa de sus intereses.

Asi mismo, como ya se dijo, el érgano encargado del control de constituciona-
lidad en plan de ser coherente con sus decisiones, y para asegurar la proteccion
efectiva de los derechos constitucionales de la victima a la verdad, la justicia y la
reparacion, le otorgé ciertos derechos y facultades que le permiten una participa-
cién activa y directa en el proceso penal; de esta manera, se generé un desbalance
en la contienda a favor del ofendido y en disfavor del acusado, lo cual vulnera el
principio de igualdad de armas.

Una de las razones por las cuales la Corte Constitucional erré al momento de
ponderar los derechos de las victimas y el principio de igualdad de armas fue,
justo es decirlo, atender a la etapa procesal de la que se tratare, entendiendo que la
victima puede intervenir de forma directa en todas las fases del proceso, excepto
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en algunos momentos del juicio, pues estima que el principio acusatorio es exclu-
sivo de este dltimo cuando, como ya quedé evidenciado, se trata de una caracte-
ristica de todo el sistema de enjuiciamiento penal que irradia cada una de las fases
que lo componen, y no solo del juicio. Por ese motivo, la etapa procesal no puede
ser determinante para establecer si la intervencién de la victima, de manera directa
y activa en el proceso penal, es incompatible con la estructura constitucional del
proceso penal.

Asf las cosas, este trabajo propone una regla aplicable a todos los eventos en
donde se pretenda otorgarle a la victima la posibilidad de intervenir de manera
activa y directa en el proceso penal, en virtud de la cual se pueda encontrar el pun-
to medio en donde la balanza no se incline a favor de uno y en disfavor de otro;
todo ello, de la mano de un verdadero test de proporcionalidad o de ponderacién,
con el cual se busca resolver el conflicto entre los dos principios en juego: el libre
acceso a la administracion de justicia penal y la igualdad de armas como expresion
del postulado mas general, denominado principio acusatorio.
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PUNITIVE BENEFITS GRANTED TO THE FARC-EP

Katalina Gaitin Torres*
Resumen

El principio de oportunidad ha sido entendido como una institucién que
le permite al ente fiscal o al ministerio ptiblico (como se le denomina en
otros paises) suspender, interrumpir o desistir del ejercicio obligatorio de
la accién penal; por ello, en la Ley 906 de 2004 se prevé un amplio catalogo
de causales que le posibilitan a la Fiscalia definir en qué eventos procede
esa figura. No obstante, en el desarrollo de este trabajo se advierte que los
mas destacados limites para su aplicacién se corresponden con la imposi-
bilidad de aplicarlo, cuando la investigacién penal recae sobre crimenes de
lesa humanidad o graves violaciones a los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario. En ese orden de ideas, aqui, luego de resaltar
los controles mencionados, se ponen en contexto los beneficios punitivos
y procesales otorgados a los integrantes de las FARC-EP con ocasién de la
terminacion del conflicto armado, a partir de lo cual se busca precisar si el
llamado Nuevo Acuerdo Final con esa agrupacion, respeta o no los limites
en la aplicacién del principio de oportunidad.

Palabras claves

Accién penal, principio de legalidad, principio de oportunidad, victimas,
acuerdo de paz, amnistia.

Abstract

The principle of opportunity has been understood as an institution that
allows the fiscal entity or the public prosecutor (as it is called in other
countries) to suspend, interrupt or desist from the mandatory exercise of
criminal action; therefore, Law 906 of 2004 provides for a wide catalog of
causes that enable the Public Prosecutor’s Office to define in which events
that figure comes from. However, in the development of this work it is
noted that the most important limits to its application correspond to the
impossibility of applying it, when the criminal investigation falls on crimes
against humanity or serious violations of human rights and international
humanitarian law. In this context, here, after highlighting the aforementioned
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controls, the punitive and procedural benefits granted to members of the FARC-EP on the
occasion of the end of the armed conflict are put into context, from which it is sought to spe-
cify If the so-called New Final Agreement with that grouping, respects or does not respect
the limits in the application of the principle of opportunity.

Key words

Criminal action, principle of legality, principle of opportunity, victims, peace agreement,
amnesty.

Introduccion

El principio de oportunidad es una institucién desarrollada por la doctrina, que
lo entiende como una figura idénea para descongestionar los despachos judicia-
les, por cuanto se le otorga al ente fiscal la facultad de suspender, interrumpir o
renunciar al ejercicio de la accién penal, acorde con unas determinadas directrices
propias de la politica criminal del respectivo Estado; ello, como es obvio, permite
dirigir de manera efectiva las investigaciones hacia las infracciones a la ley penal
que resulten de mayor prioridad, es decir, aquellas en las cuales se encuentren sig-
nificativamente comprometidos los bienes juridicos tutelados (Maier, 1989, p. 188),
asi sea cierto que esta institucion premial al igual que otras deba soportar agudas
criticas (Sdnchez, 2005, p. 9).

Desde luego, no se puede perder de vista que esta figura se incluy6 en el or-
denamiento juridico para ser aplicada de manera excepcional, como lo indica una
lectura del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 que sefiala un amplio abanico de
causales para su empleo; pero, obsérvese, siempre de cara a preservar el principio
de legalidad como axioma general, con lo cual el legislador se suma al intrincado
debate entre legalidad y oportunidad que preside toda la discusién en estos dm-
bitos, sea que se esgriman razones a favor o en contra de uno u otro a manera de
marco tedrico de la discusion (Hassemer, 1988, pp. 8-10; Lamadrid, 2015, pp. 298 y
ss.; Veldsquez, 2010, pp. 15-16).

Ello, por supuesto, supone una restriccion a las actuaciones del fiscal en esta
materia en cuya virtud la autoridad judicial no puede acudir a esa institucion de
manera arbitraria y deliberada para beneficiar a unos o perjudicar a otros. Justo
en ese contexto se busca precisar si, en el marco de los acuerdos de paz con las
FARC-EP, a cuyos integrantes se les conceden innumerables beneficios punitivos
y procesales (Nuevo Acuerdo Final, 2016), se vulneran o no los limites a la aplica-
cién del principio de oportunidad; este es, pues, el problema de investigacion que
concita esta reflexion académica y lleva la pregunta insita que se debe responder.

El objetivo principal de la investigacion es, pues, en el marco del debate entre
legalidad y oportunidad que sacude al derecho penal colombiano, precisar si se sa-
crifica o no el principio de legalidad y se le da amplia cabida al segundo o ambos,
cuando se piensa en que se ampara con grandes beneficios punitivos y procesales
a quienes han cometido graves crimenes de lesa humanidad y que desconoce el
derecho internacional humanitario. Por supuesto, se buscan unos objetivos especi-
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ficos: de un lado, hacer un analisis en torno a las causales esenciales de aplicacién
de este instituto para destacar —de una parte— que una de sus caracteristicas mas
sobresalientes es que su empleo no debe suponer la realizaciéon de conductas ili-
citas, que afecten de manera grave los intereses de la victima y de la sociedad; y,
por otra parte, que como norma general la victima sea indemnizada para que el
imputado pueda ser beneficiado con la aplicacién de este mecanismo. Ademas,
se quiere mostrar que los beneficios otorgados a la citada organizacién criminal
superan todos los limites posibles de aplicacién del principio de oportunidad y,
ademas, rompen el principio de legalidad.

La metodologia utilizada en este trabajo se corresponde con la analitica puesto
que, una vez planteados el problema de investigacién y sus respectivos objeti-
vo0s, se reunid una importante documentacién bibliografica respecto a los diversos
temas a abordar, la misma que ha servido de marco para la reflexién. Ademas,
se consultd la jurisprudencia de las altas cortes de cara a identificar las posturas
adoptadas en relacién con el asunto que es eje central de indagacién y de reflexion,
sin desconocer algunas precisas directrices de la jurisprudencia internacional.

Por ello, en primer lugar y para aterrizar al punto neuralgico del debate, resul-
ta de vital importancia remitirse a las épocas primigenias del derecho para con-
textualizar la ubicacién histdrica de ese instituto. Asi mismo, en segundo lugar,
se busca identificar los aspectos generales del principio de oportunidad, es decir,
acercarse a una nociéon que permita entender en qué consiste la institucién y cudles
son sus principales supuestos desde la 6ptica de la doctrina y la jurisprudencia.

Ademas, en tercer lugar, una vez hechos los apuntes histéricos y establecidos
los conceptos basicos sobre la figura, se abordan los limites doctrinarios y juris-
prudenciales de cara a la aplicacién de este instituto, los mismos que se infieren
de la normativa procesal penal. En particular, se pretende mostrar que los limites
para la aplicacién del principio de oportunidad se corresponden con los lineamen-
tos establecidos por los tratados internacionales sobre la materia, en los cuales se
destaca que su utilizacién supone un compromiso obligatorio para los Estados
quienes, no obstante, no lo pueden hacer en ciertos casos en los cuales —en atencién
a la gravedad de las conductas punibles- la investigacion y el juzgamiento de los
delitos de lesa humanidad impone, en todo caso, que brillen la verdad, la justicia,
la reparacion y que no haya repeticion.

De esta manera, en cuarto lugar, en este marco de reflexién es importante pre-
cisar si, con ocasién de la anunciada terminacién del conflicto armado en Colom-
bia, esta tltima prohibicién se respeta en atencién a que ya se han regulado una
serie de beneficios como amnistias, indultos y mecanismos de tratamiento especial
en beneficio de los grupos alzados en armas, de donde se infiere la imposibili-
dad practica de investigar los crueles crimenes a los que se ha visto sometida la
poblacién colombiana, en virtud del accionar de los integrantes de las llamadas
FARC-EP. Ello, por supuesto, redunda de forma cinica en una mayor manifesta-
cién de impunidad cuando se trata de sancionar conductas ampliamente recono-
cidas como punibles, sobre todo, se repite, en tratdindose de crimenes como los ya
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sefialados. Para culminar, en tltimo lugar, se consignan las conclusiones de esta
reflexion académica.

Ubicacion histérica

El derecho penal se ha entendido como un “conjunto de reglas juridicas estable-
cidas por el Estado que sefialan cudles son los hechos que acarrean las sanciones
mas gravosas que puede imponer y de qué manera los individuos que los prota-
gonizan pueden llegar a ser castigados” (Terragni, 2012, p. 3); por ello, este sector
del ordenamiento juridico es la méxima expresién del poder punitivo del Estado,

mediante la cual se busca, al disponer de las sanciones mas drésticas de todo el
arsenal juridico, organizar la vida en sociedad (Lépez, 2012, p. 12).

Ese derecho penal tradicional ha estado asentado en la idea de retribucién, sea
que se opte por visiones para las cuales la sancion se deriva de la sabiduria de Dios,
quien en la tierra cuenta con una ‘delegacién divina’, en virtud de la cual sus de-
legados son instrumentos para que a su nombre administren justicia (retribucion
divina) (Jiménez de Astia, 1964, pp. 39-46); o sea que se entienda que la sancién se
traduce en el ejercicio de la venganza (retribucion vindicativa). Asi mismo, se esti-
ma que el castigo debe producir sufrimiento en el infractor, como sucede cuando
el trabajo carcelario comporta una agotante y dolorosa actividad por cuanto las
condiciones son altamente exigentes, tales como la imposibilidad de descansar en
el desarrollo de las actividades desempefiadas, las pocas horas de suefio -méaximo
cinco-y la alimentacién mala y precaria a la que acceden las personas privadas de
la libertad (retribucién expiatoria); amén de aquellas posturas segtn las cuales, al
estilo de I. Kant, “[e]l Derecho penal es el derecho que tiene el representante del
poder sobre el individuo sujeto a él a fin de penarle por un delito, mediante la
infliccién de dolor” (Jiménez de Astia, 1964, p. 41), de tal manera que asi se logra
llegar a la comunidad para que otros eviten cometer conductas que atenten contra
el orden social (retribucion moral).

Desde luego, con independencia de la concepcién retributiva por la que se opte
-y conste que a su lado aparecen las posturas prevencionistas y las mixtas (Ferra-
joli, 1997, pp. 247 y ss.; Velasquez, 2017, pp. 153 y ss.)—, lo cierto es que, ante toda
conducta que vaya en contravia de los intereses individuales y colectivos, es nece-
saria la imposicién de una sancién estricta, que se compadezca con los perjuicios
que se puedan ocasionar a la victima; solo asf la sociedad entenderd que causar
dafio en la integridad de otra persona, robar o matar, acarrean consecuencias que
se pagan tanto en dinero como con sufrimiento.

No obstante, debe tenerse en cuenta que los diversos sistemas penales desde
épocas primigenias ofrecen dentro de sus instituciones formas idéneas, y tal vez
dolorosas, para solucionar los trances que se originan entre los infractores y sus
victimas; en verdad, se observaban por lo menos cuatro sistemas (Soler, 1987, pp.
61-68; Velasquez, 2017, p. 223-225): en primer lugar, la venganza privada en vir-
tud de la cual —segtin su gravedad-las penas consistian en la aniquilacién total de
infractor, en azotamiento o en la compensacién econémica a favor de la victima,
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aunque en los hechos mds cuestionables tomaba la forma de la venganza de la
sangre.

En segundo lugar, en la época primitiva imperd el sistema talonial que permitié
tasar la pena segtin la gravedad de la lesion juridica; aqui aparece la ley del talién,
propia del Cédigo de Hammurabi, de las Doce Tablas y de la legislacién mosaica.
En el Cédigo de Hammurabi, ya se ofrecian distintas formas de culminar un con-
flicto tales como la indemnizacioén, la reparacién del dafio, la conciliacién, figuras
estas que operaban en materia civil, laboral, penal, administrativa y militar (Moli-
na, 2010, p. 188; Vasquez & Mojica, 2010, p. 11).

Sin embargo, en tercer lugar, no en todos los eventos el infractor se encargaba
de asumir las consecuencias de sus actos, porque en algunos casos las sanciones
se hacian extensivas a las familias o a terceros, con lo cual se compensaba el dafio
de forma proporcional mediante un sistema de pagos propio del sistema compo-
sicional (Soler, 1987, p. 68). Y, afiddase, en cuarto lugar, también se observaba la
expulsién de la paz, que permitia separar del grupo al infractor con lo cual se le
exponia a la venganza del ofendido o de la tribu (abandono noxal).

Con el transcurso del tiempo las instituciones evolucionaron y, en lo que res-
pecta a la ley del talién, ella quedé sin aplicacion, porque la sociedad empezé a
verse enfrentada a nuevos sistemas de administracién de justicia, en virtud de los
cuales un tercero -juez— se encargaba de decidir el modo de solucionar los conflic-
tos. No obstante, en sus origenes, el ejercicio del poder punitivo llevaba consigo
la desproporcién en las politicas de sancién, trayendo como consecuencia la arbi-
trariedad y la desigualdad. Con posterioridad, surgira la figura del inquisidor que
contaba con la facultad de iniciar un pleito contra cualquier persona que pudiera
ser sospechosa de una conducta reprochable; no obstante, aquellos individuos que
comparecieran de manera voluntaria a confesar su herejia, se les sancionaba con
penas menores que a los que se debia juzgar y condenar.

Lo anterior, permite acercarse al criterio de oportunidad, como forma eficaz
de celeridad procesal puesto que al infractor de la ley se le concedia un plazo
aproximado de treinta (30) dias para llevar a cabo una confesién libre y espon-
tdnea. Ademads, es importante resaltar que los inquisidores formaron un grupo,
denominado Consejo, conformado por clérigos y laicos, que dentro de sus dis-
tintas funciones ayudaban a dictar un veredicto; a su vez, el Consejo permitia
dictar érdenes de arresto contra aquellos testigos de quienes se sospechaba que
mentian en sus declaraciones (Vasquez & Mojica, 2010, p. 14). Después, llegaran
los sistemas acusatorios y las herramientas que hoy conforman el principio de
oportunidad en sentido amplio y se extenderan a través de los c6digos penales
—aunque todavia no aparecian en el C.P. de 1808 (Armenta, 1991, p. 30)—; aqui, es
muy importante destacar su surgimiento en Alemania en el siglo XIX (Lamadrid,
2015, pp. 61 y ss.) hasta llegar a las modernas codificaciones (Schiinemann, 2004,

pp- 175y ss.).

Luego, la evolucién vendra jalonada por los instrumentos internacionales como
se infiere del art. 5.1 de las Reglas Minimas sobre las medidas no privativas de
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libertad (Oficina del Alto Comisionado, 1990); o de las directrices del Consejo de
Ministros del Consejo de Europa (Recomendacion R (87) 18, septiembre 17), orga-
nismo este que fue claro al sefialar directrices en este &mbito para indicar a los pai-
ses miembros que era indispensable acelerar la justicia penal, a cuyo efecto sugiri6
el modelo americano del guilty plea como mecanismo enderezado a simplificar y
agilizar el proceso penal de los paises miembros. Por supuesto, quienes ubican
el origen del principio de oportunidad a finales del siglo XIX y comienzos del si-
glo XX suelen distinguir, por lo menos, tres periodos en su evolucién: la primera,
anterior a la Primera Guerra Mundial; la segunda, en el periodo entreguerras; y,
finalmente, la posterior a la conclusién de la Segunda confrontacién bélica, cuyas
caracteristicas se mantienen invariables hoy (Armenta, 1991, p. 52).

En conclusién, pues, conviene subrayar que el principio de oportunidad no es
novedoso como via alterna a la solucién de los conflictos que dan origen a inves-
tigaciones adelantadas por el ente fiscal, en atencién a que, desde épocas primige-
nias, las negociaciones y/o indemnizaciones que buscan restablecer a la victima
con miras a evitar un litigio prolongado en el tiempo, son un mecanismo idéneo
para evitar un desgaste innecesario para la administracién de justicia. Asi mismo,
debe indicarse que —pese a los d&nimos de los infractores de la ley de colaborar con
la justicia— siempre quedard en cabeza de los Estados la obligacion de adelantar las
correspondientes acciones para determinar la existencia de la conducta punible y
de sus respectivos responsables.

Aspectos generales sobre el principio de oportunidad

El principio de oportunidad es una institucién consagrada en la legislacién pro-
cesal penal que se entiende desde la perspectiva anglosajona como “la discreciona-
lidad en el ejercicio de la accién penal” (Bazzani, 2008, p. 26) para acusar; es decir,
por mandato constitucional, le corresponde a la Fiscalia General de la Nacién el
ejercicio obligatorio de la accién penal, en acatamiento de las directrices del prin-
cipio de legalidad “cuya esencia la constituye el que el inicio de la persecucién pe-
nal no pende de la voluntad de los particulares, sino que tiene lugar oficiosamente
en todos los casos, sin atender a razones de conveniencia” (Vargas, 2012, p. 72).

Sin embargo, esta regla contiene una excepcién muy particular, porque la Car-
ta Politica, en su articulo 250, permite que el ente Fiscal suspenda, interrumpa o
renuncie a la persecucion penal en determinados eventos, con el fin de aplicar el
principio de oportunidad; lo anterior, dentro de los lineamientos de la politica
criminal sefialada por el Estado (Constitucién Politica, 1991), por lo cual “con esta
disposicién hemos entrado por la puerta grande al principio mds debatido en los
ultimos afios en la doctrina procesal penal” (Guerrero, 2007, pp. 124-125). En ese
orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia, a través de su Sala de Casacién Penal,
ha instado a los funcionarios judiciales para darle un adecuado manejo al princip-
io de oportunidad, por cuanto es considerado como un ‘mecanismo idéneo” que
permite terminar de forma anticipada el proceso penal cuando se tratare de “con-
ductas en las que no se haya afectado de manera significativa el bien juridico” (Corte
Suprema de Justicia, sentencias radicado 29183, 2008 y radicado 31362, 2009).
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Conviene subrayar, entonces, que el fiscal asume una labor magna, puesto que
en sus estudios y conceptos ajustados a la ley se debe advertir una valoracién
del hecho objeto de investigacion penal, es decir, en atencién a la gravedad de la
conducta ilicita (Miglio, Medero y Epifanio, 2008, p. 3). Ahora bien, adicional a los
planteamientos juridicos que pueda realizar el fiscal, este debe tener en cuenta que
los intereses de la victima deben armonizarse con las decisiones que se relacionen
con el deseo de desistir de la acciéon penal. Lo anterior cobra importancia de acu-
erdo con la ponderacién a cargo del ente fiscal que le permita, entre otras cosas,
identificar de forma oportuna los casos que representan de mayor prioridad para
llevarlos a juicio (Camargo, Morales y Osuna, 2010, p. 81).

Por ello, se ha dicho que el principio de oportunidad entra en escena en el espe-
cifico momento en el cual el Estado, en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién,
desiste de la persecucion penal en contra del infractor de la ley (Villanueva, 2005,
pp. 12-13); de donde se afirma que comporta un medio alternativo al que se acude
para solucionar conflictos que no impactan, de manera significativa, los bienes
juridicos que la norma penal protege (Bedoya, Guzmén y Vanegas, 2010, p. 23).
De esta manera, el principio de oportunidad busca evitar sanciones que no son
necesarias en el marco del derecho penal (Lamadrid, 2015, p. 177); ademas, persi-
gue lograr la colaboracién en el curso del proceso de los individuos que hicieron
parte del plan criminal ejecutado y, afiddase, desarticular grupos de delincuencia
organizada. Por eso, la jurisprudencia constitucional precisa que la aplicacién del
mismo debe entenderse como una excepcion a la regla, en atenciéon a que, en prin-
cipio, en cabeza del ente fiscal se halla la obligacién de adelantar el ejercicio de la
accion penal; de ahi que lo tilde como “una institucién nuclear del sistema penal
de tendencia acusatoria” (Corte Constitucional, sentencia C-387, 2014).

Por supuesto, este entendimiento del principio de oportunidad se corresponde
con una definicién en sentido estricto, que lo concibe como la facultad que tiene
el titular de la accién penal para apartarse de sus actividades de investigacién en
contra del infractor de la ley (Molina, 2009, pp. 67-68; Lamadrid, 2015, p. 177); este
enfoque dista de una visién amplia del mismo, en virtud de la cual se define como
la restriccion del ejercicio obligatorio de la pretensién penal en los eventos en los
que no es necesaria la aplicacién del derecho penal, por cuanto la conducta del in-
fractor no es suficiente como para atentar contra los bienes juridicos tutelados, por
lo cual no se hace necesario la imposicién de una sancién en contra del encartado
(Velasquez, 2010, p. 26).

Asi mismo, conviene tener en cuenta que la aplicacién del principio de opor-
tunidad en sentido estricto, y de cara al derecho positivo, se presenta cuando se
configura una de las causales contenidas en el articulo 324 de la Ley 906 de 2004,
y estas deben ser de igual forma valoradas en concreto en cada caso por un juez
de control de garantias; sin embargo, la capacidad de aplicar el principio emana
de manera directa de la facultad discrecional que posee la Fiscalia General de la
Nacién y es indispensable contar con motivaciones, limites y controles que sean
necesarios, para evitar dejar espacios librados a la arbitrariedad (Orejarena, 2007,
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p. 27). Por esa razén, la norma consagra las dieciocho (18) causales en virtud de
las cuales el ente investigador tiene que encontrar armonia entre la comisién de
la conducta punible, la voluntad del imputado para aceptar o no la aplicacién del
principio de oportunidad, y los intereses de las victimas. Pero, debe advertirse,
con independencia de la causal a la que se deba acudir, es claro que ese ejercicio
supone la intervencién y verificacién por parte del juez de control de garantias
como dice la jurisprudencia (Corte Suprema de Justicia, sentencia radicado 39894
de 2015; Corte Constitucional, sentencia C-210, 2010).

De esta forma, el principio de oportunidad es un medio para terminar de ma-
nera anticipada un trdmite penal, no obstante lo cual, su aplicacién genera discu-
siones porque se ve en ello un incremento de la impunidad; con todo, més alla de
lo anterior, conviene resaltar que problemaéticas tales como la congestiéon de los
despachos judiciales y la sobrepoblacién del sistema penitenciario en nuestro pais,
hacen necesario introducir espacios para flexibilizar las politicas del sistema penal
(Ibafiez, 2005, p. 77). Tal vez por eso, se sostiene que una de las mayores dificul-
tades para la aplicacién del principio de oportunidad corresponde a la misma na-
turaleza del principio de legalidad, en cuya virtud es obligacién del Estado actuar
frente a toda infracciéon del derecho penal (Guerrero, 1998, p. 128); de ahi que la
doctrina hable de un ‘principio de la totalidad’, porque se parte del presupuesto
de que el Estado debe hacerlo todo y no hace nada (Muifioz, 2006, p. 185). Incluso,
existe otra corriente doctrinaria para la cual el principio de oportunidad no supone
una alteracién de la idea de legalidad sino una excepcién al principio de obligato-
riedad (Guerrero, 1998).

Muy bien, la propia jurisprudencia se encarga de sefalar cudles son las carac-
teristicas esenciales de esta construccion, a saber: i) es de procedencia excepcional;
ii) se aplica segtin las causales que la ley se encarga de definir, por lo cual reduce la
posibilidad de que la decision del fiscal sea arbitraria o caprichosa; iii) debe corres-
ponderse con la politica criminal; y, ahddase, iv) el ejercicio de su aplicacién debe
someterse a control de legalidad (Corte Constitucional, sentencia C-979, 2005).

Por supuesto, este axioma contrasta con el de legalidad que se traduce en la
necesidad de que existan garantias para los individuos de establecer de forma po-
sitiva las conductas que son reprochables desde la perspectiva juridico-penal y, en
consecuencia, al producirse la transgresiéon de las normas se impone una sanciéon
por la comisién de lo que se denomina como delitos (Cornejo, 2012, p. 31). En ese
evento, cuando el individuo incurre en una accién delictiva, le corresponde de
forma exclusiva al ente acusador —en su papel de titular de la accién penal- iniciar
la investigacién de los hechos que revistan caracteristicas de delictivos (Armenta,
2010, pp. 34 y 35); y, adviértase, la necesidad de establecer mediante los cédigos
penales todas aquellas conductas censurables desde la perspectiva del derecho pe-
nal, obedece al llamado que realiza el Estado en su afan de organizar a la sociedad
mediante lineamentos que sean asumidos en igualdad por la poblacién, acorde con
los dictados del principio de legalidad que surge de la necesidad politica “esencia
sobre la que se asienta la seguridad juridica” (Orts y Gonzalez, 2014, p. 101).
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Tal vez por ello, se ha dicho que “el principio de legalidad asegura la igualdad
del trato al ciudadano” (Hassemer, 1988, p. 8), es decir, la creacién de las normas
penales radica en la necesidad de regular la conducta de los individuos y su apli-
cacion recae sobre todos aquellos a quienes les corresponda. En ello, pues, consiste
la confianza que la sociedad deposita en el Estado sancionador, de tal manera que,
sin excepciones, todo aquel que con su actuar va en contra del ordenamiento juri-
dico penal reciba un castigo que debe aplicarse. Luego, entonces, podria conside-
rarse que ese es el ideal de justicia al que se acopla la sociedad, y a ello se debe que
los integrantes de la sociedad reprochen de forma severa las decisiones que alivian
las penas de los infractores de la norma.

Asf las cosas, los principios de oportunidad y de legalidad no van en contra-
via, en atencién a que el Estado debe dinamizar todas sus actuaciones con miras
a garantizar tanto los derechos de las victimas, quienes reclaman la aplicacién de
justicia en sus procesos, como los de los procesados, lo cual también se mide en
la posibilidad de ofrecerle la oportunidad de negociar, reparar, decir la verdad,
tomar la leccién y, afiddase, no volver a reincidir en la comisién de conductas pu-
nibles. En fin, de lo que se trata es de combinar ambos principios para lograr “una
aplicaciéon adecuada del sistema penal en la sociedad” (Lamadrid, 2015, p. 271).

Asf las cosas, el principio de oportunidad resulta de especial importancia den-
tro de las instituciones consagradas en el derecho procesal penal, en especial, en lo
tocante con su aplicacién en el sistema colombiano, por cuanto la figura en estudio
abre paso a la posibilidad de aliviar las cargas procesales que suelen impactar en el
sistema de justicia penal. Asi mismo, los beneficios también redundan en los inte-
reses de las victimas, pues no en todos los eventos la consecuencia de la comisiéon
de conductas punibles debe ser una pena privativa de la libertad; por ello, la ley da
via libre al fiscal para terminar los conflictos cuando las victimas sean indemniza-
das a plenitud, razén por la cual la aplicacién del principio de oportunidad es un
medio idéneo para evitar la pena y el consiguiente encarcelamiento del encartado.

Los limites a la aplicacién del principio de oportunidad

La regulacién y el empleo del principio de oportunidad trae consigo una serie
de cuestionamientos y halagos (Hassemer, 1998, pp. 6-7; Lamadrid, 2015, pp. 266
y ss.); en efecto, en primer lugar, se dice que se aumenta la comisién de aquellos
delitos revestidos de una minima afectacién, porque ellos quedan cobijados con
dicho beneficio y para ello no se disefian politicas de prevencién claras y efectivas.

Asimismo, en segundo lugar, se afirma que no siempre se cumple con la obliga-
cién por parte del Estado de llevar a cabo una reparacion a las victimas en el marco
de las politicas propias de una justicia restaurativa, lo cual genera violaciones a los
principios de igualdad, legalidad y equidad; aplicar el principio de oportunidad,
se dice, es ahora imposible porque “el aumento de la pequefia criminalidad y la
progresiva incriminacién justificaron una limitacién de aquél a través de diversas
manifestaciones del principio de oportunidad, mejor o peor interpretado”. A ello
se aflade que “el caracter altamente formal del proceso provocaba una duracién de
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los procesos evaluada como excesiva” (Armenta, 2014, p. 32). También, en tercer
lugar, se advierte que la descongestion de los despachos judiciales no ha sido cier-
ta'y el volumen de investigaciones y casos penales aparecen en estadisticas todavia
muy elevadas (Daza, 2011, pp. 47-57).

No obstante, dentro de las bondades de ese postulado se destaca que él ayuda
a promover la descongestion judicial (Corte Suprema de Justicia, sentencia radi-
cado 29183, 2008), razén por la cual uno de los fines perseguidos con su empleo es
evitar que procesos penales de menor impacto se prolonguen en el tiempo, de tal
manera que la administracién de justicia propenda por ser mas eficiente. En conse-
cuencia, los resultados tendrian que redundar en beneficio no solo de las victimas,
que en principio deberian avalar la aplicacién del principio de oportunidad como
garantia de salvaguardar sus derechos, sino del imputado quien se ve favorecido
al darsele una nueva posibilidad para incorporarse a la sociedad y la posibilidad
de enderezar su camino al verse amenazado con la restriccion legal de su derecho
a la libertad.

También se beneficia el Estado, porque en la medida en que los procesos sean
resueltos en menor tiempo, las bondades repercuten en la economia procesal en
atencion a que las autoridades ven muy disminuidas sus cargas, cuando se pien-
sa en que no tienen que agotar todo el tramite penal (Schiinemann, 2004, p. 181);
desde luego, ello no supone una invitacién a las autoridades judiciales para que
se descarguen de sus obligaciones bajo cualquier figura juridica, sino que es un
llamado a aprovechar las herramientas que el ordenamiento juridico ofrece para
poder enfocar las labores a aquellas que requieren de mayor esfuerzo judicial.

Ahora bien, cabe preguntar, ;la aplicacién del principio de oportunidad es il-
imitada o tiene limites? Esto es, ;cudles son los valladares que el ordenamiento
juridico dispone para acudir a este instituto? Por supuesto, para dar respuesta a
esta pregunta se debe proceder en orden.

En efecto, en primer lugar, el primer gran limite se deriva de la propia Con-
stitucion Politica en atencién a que es la carta fundamental la que, dentro de su
programa penal, prevé este instituto con unos alcances y con un rango, valga la
redundancia, constitucional. Asi se infiere del texto del articulo 250 de la misma,
modificado mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 en su articulo 3° (Constitucion,
2016) que, después de hacer radicar la titularidad de la accién penal en la Fiscalia
General de la Nacién —salvo el caso de la acusacién privada: Ley 1826, 2017—, di-
spone que se podra suspender, interrumpir, o renunciar a la persecucién penal,
en los casos que “establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara someti-
do al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de
garantfas” (Acto Legislativo 03, 2002).

Aqui, por supuesto, juegan un gran papel las consideraciones de tipo politi-
co-criminal que estdn llamadas a marcar los senderos por los cuales debe discurrir
la utilizacién, aplicacion y ejecucion del principio de oportunidad, lo cual exige
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por parte de las autoridades respectivas la implantacién de una politica criminal
que permita priorizar los procesos penales, es decir, aquellos que no lesionen de
forma grave los bienes juridicos tutelados para poder darle cabida a los mecanis-
mos de terminacién anticipada del proceso, como debe ser en el seno de una socie-
dad democratica y participativa.

En relacién con esto ultimo, debe decirse que el ente fiscal tiene la opcién de
perseguir aquellas conductas punibles que comportan afectaciones considerables
a los bienes juridicos tutelados que la ley ampara o, bien, terminar, suspender,
interrumpir o desistir de la accién penal en los eventos en los cuales se pueda ad-
vertir que los perjuicios causados como consecuencia del delito no impactan, de
forma significativa, los intereses de las victimas o del bien general, previa a ciertas
condiciones que el imputado debe cumplir a cabalidad (Corte Suprema de Justicia,
sentencia radicado 39679, 2012).

Asf las cosas, el principio de oportunidad funciona como una herramienta a la
que acude el ente fiscal en atencién a criterios propios de la politica criminal para
resolver de manera mas inmediata y eficaz el trdmite penal, cuando se trata de de-
litos que no impactan de manera significativa los intereses de la sociedad (Armen-
ta, 2010, pp. 34-36); no obstante, la decisién del fiscal no es absoluta, por cuanto
quien se ocupa de la verificacién de las condiciones del principio de oportunidad
es el juez de control de garantias (Cano, 2013, p. 103).

Sin duda, nuestro pais ha sufrido muchas dificultades para lograr la introduc-
cién de un derecho penal eficaz que le posibilite sacar adelante las investigaciones
penales y ello, sin duda, es producto de las directrices politico-criminales propias
de un sistema inquisitivo que crearon muchos congestionamientos con los conse-
cutivos represamientos propios de ese fallido disefio procesal (Sintura, 2005, pp.
193-213). Por ello, la nueva estructura procesal del sistema penal con tendencia
acusatoria, incluida la aplicacién del principio de oportunidad, busca aportar he-
rramientas que permitan mejorar los esfuerzos por parte de fiscales, investigadores
y, en general, todos los funcionarios vinculados con la administraciéon de justicia,
para que estos puedan enfocarse en los casos de mayor complejidad. En esa mis-
ma linea de accion se debe valorar la introduccién de las figuras de los acuerdos
y las negociaciones, con las cuales se busca mejorar las condiciones para una mas
eficiente administracién de justicia penal.

Y de alli, justo es decirlo, se deriva el segundo gran limite en la aplicacion de
este instituto, porque el sistema adoptado por el constituyente y desarrollado por
el legislador es el reglado, esto es, no se trata de la posibilidad de utilizar un axio-
ma de oportunidad amplio en virtud del cual se le da a la Fiscalia (o al Ministerio
Fiscal, en manos del ejecutivo) la potestad de iniciar o no la persecucién penal.
En otras palabras, se adopta una version reglada del mismo no una discrecional
al estilo del modelo anglosajén (Armenta, 2009, p. 9; Molina, 2010, p. 251), sobre
todo en Estados Unidos donde la acusacién se hace por el fiscal como una funcién
propia del érgano ejecutivo (Bovino, 1997, p. 14) y el ministerio fiscal tiene el mo-
nopolio de la accién publica, lo cual impide que cualquiera otra parte (sea ptublica
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o privada) pueda acusar en el proceso penal a su lado (Gémez et al, 2013, p. 169;
Goémez, 2015, pp. 126 y ss.).

Desde luego, si se recuerda que en la actualidad —después de diversas reformas
y/o supresiones fruto también de los pronunciamientos de constitucionalidad-
son 18 las causales existentes, se puede concluir que el modelo adoptado es ex-
cesivamente reglado (Velasquez, 2011, p. 133) y que, con él, se busca maniatar al
fiscal para que no pueda —a su antojo— disponer del ejercicio de la accién penal. Esa
es, pues, una limitante innegable; de alli que, como ha dicho la doctrina, lo primero
a tener en cuenta es que ese instituto no opera en cualquier evento (Guerrero, 2006,
p. 1057), sino en los casos sefialados de manera expresa en la ley y a condicién de
que se den los presupuestos de la causal respectiva.

Asimismo, en tercer lugar, otra restriccion a la aplicacién del principio de opor-
tunidad radica en que las victimas tienen derecho a la verdad, la justicia, la rep-
aracion y la no repeticion (Corte Constitucional, sentencia C-387, 2014). Esa es la
razén por la cual la Ley 906 de 2004 les reconoce multiples derechos y facultades
que puede hacer valer a lo largo de la actuacién, aun en la fase de la indagacién
preliminar (Corte Constitucional, sentencia C-454, 2006; Gaviria, 2008, p. 26), in-
cluido el derecho a la informacién y la garantia de comunicacién que hacen parte
del nticleo esencial del derecho a la tutela judicial efectiva que asiste a las victimas,
por lo que los funcionarios judiciales se hallan compelidos a suministrar a las victi-
mas, desde un primer momento, la informacién que requieran para hacer efectivos
sus derechos.

Incluso a la victima le asiste una facultad legal para poder oponerse al material
probatorio en el cual la Fiscalia exponga y soporte sus decisiones, maxime si se
trata de suspender, interrumpir o desistir del ejercicio obligatorio de adelantar la
accion penal; por supuesto, sin que ello implique el &nimo de la victima de insistir
caprichosamente en la persecucién penal cuando no hay mérito para ello, razén
por la cual le corresponde al juez el estudio acucioso (Corte Constitucional, sen-
tencia C-673, 2005) de las posturas del ente fiscal y la victima y ponderar entre los
intereses de esta tltima, los intereses sociales y las priorizaciones a las que se debe
someter el érgano investigador. En consecuencia, la victima puede manifestar su
desacuerdo con la peticion del fiscal, encaminada a que se aplique el principio de
oportunidad, por lo cual el juez debera decidir y resolver en estrados; y, una vez
ello suceda, no habra lugar a la interposicién de recurso alguno, porque la decisién
queda en firme (Corte Constitucional, sentencia C-342, 2007).

En relacién con el derecho a la verdad, debe decirse que las victimas directas
e indirectas deben conocer las condiciones de tiempo, modo y lugar en las cuales
se ejecutd la conducta punible que las afectd, y, asi mismo, tienen derecho a que,
en el curso del proceso penal, se reconozcan cudles fueron las causas y/o motiva-
ciones que fundamentaron la comisién del delito. Incluso, y no menos importante,
también cobra vital importancia aquello de que las victimas puedan reconocer a
los perpetradores de la actividad criminal (Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 2014, p. 59; Corte Constitucional, sentencia C-648, 2006). Ahora bien,

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



Los limites a la aplicacién del principio de oportunidad y los beneficios punitivos otorgados a las FARC-EP 113

cuando se alude a la verdad, se hace referencia al derecho individual y colectivo a
saber los hechos, las circunstancias, las causas, las consecuencias, los responsables
y las victimas de las violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario (Newman-Pont, 2009, p. 52).

En ese orden de ideas, les corresponde a las victimas, en el ejercicio de sus ga-
rantias fundamentales, el derecho a que el Estado investigue y sancione a los res-
ponsables de las conductas punibles; asi mismo, a las victimas les asiste el derecho
de un recurso judicial efectivo y, en consecuencia, se deben respetar las garantias
integrantes del debido proceso (Corte Constitucional, sentencia C-387, 2014). El
derecho a la justicia, debe recordarse, se encuentra intimamente ligado con las de-
mas garantias que le asisten a las victimas por cuanto se hace necesario, en primera
medida, identificar a los responsables del hecho punible, antes de imponer una
sancion al encartado; en ese sentido, es importante destacar que solo las autorida-
des judiciales estdn en condiciones de impartir justicia y de determinar las condi-
ciones en las cuales el procesado puede purgar su pena segiin como corresponda
(Gallén et al, 2006, p. 39). Asi las cosas, el encartado tiene que estar dispuesto a
reconocer que fue él quien ejecutd la conducta punible para acceder a las condi-
ciones que se derivan del instituto en estudio, con miras a reconocerle a la victima
su derecho inalienable a la verdad, justicia y reparacion.

Pero también es necesario que impere la justicia, esto es, las autoridades deben
realizar su tarea de cara a lograr que las conductas perturbadoras de la conviven-
cia social no se queden en la mas absoluta impunidad, con la consiguiente desazén
por parte del conglomerado social; a las victimas, pues, las asiste el derecho a que
las autoridades, mediante el adelantamiento de los procesos judiciales, impongan
las sanciones condignas a los infractores, maxime cuando se trata de responsables
de graves violaciones a los derechos humanos y de infracciones al derecho in-
ternacional humanitario. En otras palabras, el ejercicio de ese derecho supone el
cumplimiento de los deberes estatales derivados de los instrumentos internaciona-
les, mediante los cuales se garantiza adelantar investigaciones prontas, cumplidas,
completas, independientes e imparciales; adoptar medidas en virtud de las cuales
se garanticen un juicio y una sancién adecuados; el derecho de las victimas a ini-
ciar y participar en los procesos y a ser protegidas; entre otros (Corte Constitucio-
nal, sentencia C-715, 2012).

Asi mismo, en materia de reparacion es imperativo que el imputado reconozca
el derecho al resarcimiento de su victima de conformidad con las pretensiones de
las mismas y a la iniciativa del ente fiscal, todo ello en atencién a la gravedad de
la conducta punible y a sus consecuencias; pero con base en las siguientes preci-
siones que muy bien ha hecho la jurisprudencia constitucional:

El derecho de reparacién, conforme al derecho internacional contempordneo tam-
bién presenta una dimensioén individual y otra colectiva. Desde su dimensién indi-
vidual abarca todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima, y comprende la
adopcién de medidas individuales relativas al derecho de (i) restitucién, (ii) indem-
nizacién, (iii) rehabilitacién, (iv) satisfaccién y (v) garantia de no repeticiéon. En su
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dimensién colectiva, involucra medidas de satisfaccion de alcance general como la
adopcién de medidas encaminadas a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos
de las colectividades o comunidades directamente afectadas por las violaciones ocu-
rridas (Corte Constitucional, sentencia C-936, 2010).

Es que, no se olvide, las victimas tienen derecho a conocer de las actuaciones
que las autoridades adelanten con miras a lograr la judicializacion y la efectiva
sancion de las conductas punibles que las perjudicaron. De hecho, en lo que res-
pecta a la aplicacion del principio de oportunidad, la propia jurisprudencia sefiala
que es deber del fiscal considerar los intereses de las victimas al momento de hacer
uso de la facultad que le asiste para renunciar, suspender o interrumpir el ejercicio
de la accién penal, en los casos expresamente previstos en la ley (Corte Constitu-
cional, sentencia C-209, 2007).

Por ello, en el evento de que el fiscal decida dar aplicacién al principio de opor-
tunidad al imputado, es importante que informe de manera oportuna a la victima
sobre tal decision y, a su vez, garantice previamente la reparacién de los perjuicios
sufridos. Es maés, la jurisprudencia ha sido clara al sefialar que los intereses de las
victimas no se reducen solo a los relacionados con la reparacién en materia econémi-
ca, por cuanto ellas también acuden al proceso penal con el fin de saber la verdad y
obtener justicia; ellas, pues, no en todos los eventos, pueden estar de acuerdo con el
reconocimiento del principio de oportunidad a sus agresores pero, en aras de garan-
tizar integralmente sus derechos, se les tiene que abrir el abanico de las actuaciones
a las cuales pueden acudir cuando se opongan a las decisiones de las autoridades
judiciales, por lo que pueden manifestarse en contra de la decisién del ente fiscal y
del juez que tenga conocimiento del caso, en concreto, en orden a decidir sobre la
aplicacion del instituto en estudio (Corte Constitucional, Sentencia C-209, 2007).

El principio de oportunidad, recuérdese, tiene su origen en la necesidad de re-
solver aquellos conflictos que no tienen el suficiente impacto para lesionar mate-
rialmente los bienes juridicos tutelados por la ley penal, de donde surge que, en la
legislacién, el mismo aparezca como un mecanismo que busca hacer la justicia mas
eficiente y eficaz de tal manera que, en la medida de lo posible, también se logre
contribuir a la descongestion judicial. No obstante, frente a la novedad actual del
instituto del principio de oportunidad, conviene recordar que, antes de la entrada
en vigencia de la nueva normatividad, ya funcionaban en el medio otras figuras
que permitian alcanzar el objetivo expuesto, tales como la conciliacién, la preclu-
sién y la sentencia anticipada, que operaban como formas de evitar el proceso.
La primera de ellas, la conciliacién, incluso, es tan antigua que hace parte de las
primeras actuaciones del hombre encaminadas a buscar soluciones a los conflictos
(Ahumada, 2011, p. 14).

Y, para acabar de ajustar, las victimas tienen el derecho a que los hechos que
les han producido dafio no se repitan, esto es, no vuelvan a suceder; a ello, pues,
debe estar enderezado todo el aparato de la administracién de justicia cuando de
aplicar el principio de oportunidad se trata. Es que, no se debe olvidar, la garantia
de no repeticién es una herramienta encaminada a que los hechos que dieron lugar
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a una violacién de los derechos humanos no vuelvan a suceder; por supuesto, la
aplicacion de estas medidas, cuando se trata de eventos en los cuales se aplica la
justicia transicional —como sucede en Colombia, con ocasién del proceso de paz
con las FARC-EP-, es de caracter temporal lo cual no deja de ser problemaético,
porque, de ser alcanzada la reconstruccién de la sociedad en posconflicto y de no
conseguir, efectivamente, garantizar la proteccién de los derechos humanos de las
victimas, el conflicto se vuelve a iniciar o no cesa (Duque y Torres, 2015, p. 271).

Asi mismo, en cuarto lugar, es imperativo que el principio de oportunidad se
armonice con las reglas propias del principio de proporcionalidad, en atencién a
que las ideas de legalidad y oportunidad se erigen en principios medulares del
derecho procesal penal democrético que tienen un mismo rango; y ello es asi,
porque, si bien es cierto que el legislador aporta un sistema juridico complejo en el
cual el concepto de legalidad se erige en la base del sistema adoptado, no es menos
cierto que €l también dota a la administracién de justicia de algunos mecanismos
que le permiten a los funcionarios emitir decisiones discrecionales (Perdomo,
2005, p. 71). Asi las cosas, el principio de legalidad cumple con su funcién pese a
la aplicacién de los mecanismos de evitacion del proceso penal, puesto que el ente
fiscal, en ningtin momento, puede dejar de iniciar las actuaciones pertinentes para
determinar si un hecho con caracteristicas de delito se cometié o no; la dindmica,
entonces, consiste en determinar la gravedad de la conducta, la posibilidad de
resarcir a la victima y los compromisos de buen comportamiento que adquiera el
imputado para advertir si es posible otorgar el principio de oportunidad y ello, se
repite, solo puede hacerse en el marco y en el contexto delineado por el principio
de proporcionalidad.

Y eso es claro si se tiene en cuenta que el sistema de ponderacién, que se deriva
del uso del principio de proporcionalidad, es una verdadera técnica para resolv-
er conflictos entre derechos fundamentales, por lo cual, frente a casos de la vida
real (por ejemplo, cuando se discute la aplicacién del principio de oportunidad en
desmedro del principio de legalidad), los jueces y fiscales tienen la facultad para
precisar cudl de esos dos principios —que son trasunto de derechos fundamental-
es— debe prevalecer. Al respecto, se debe recordar que el principio de proporcio-
nalidad en sentido amplio se desdobla en tres subprincipios: idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. Acorde con este tiltimo, se trata de mirar la
optimizacion relativa de las posibilidades facticas, de tal manera que, frente a una
situacion factica de conflicto, se busca evitar los costos que puedan recaer sobre los
derechos fundamentales y los fines del legislador; esa ley de ponderacién puede
sintetizarse en la siguiente regla, que se elabora con base en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional aleman: “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccién o
restriccién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfac-
cién del otro” (Alexy, 2009, p. 161). Todo ello de la mano de un verdadero test de
ponderacién o de proporcionalidad, pues se debe determinar cémo solucionar la
colisién entre dos tipos de principios (pp. 111 y ss.).

Y, se desprende de lo anterior, una quinta y trascendental limitante que es muy
importante para tratar de ahondar en el problema de investigaciéon propuesto. En
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efecto, en virtud de los tratados internacionales ratificados por Colombia la Fis-
calia General de la Nacién no puede acudir al principio de oportunidad cuando los
hechos que son materia de investigacion y posterior juzgamiento, correspondan a
delitos que signifiquen graves violaciones al derecho internacional humanitario
o al derecho internacional de los derechos humanos, es decir, crimenes de lesa
humanidad tales como el asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién o traslado
forzoso de una poblacién, privacién grave de la libertad, tortura, violacién, es-
clavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, genocidio, esterilizacién
forzada, persecuciéon a un grupo con identidad propia fundada en motivos ra-
ciales, religiosos, étnicos, etc., y desaparicién forzada, que son los previstos en el
Estatuto de Roma de la Corte Internacional Penal. Asi se infiere del pardgrafo 3°
del articulo 324, cuando se ocupa del principio de oportunidad en sentido estricto:

No se podré aplicar el principio de oportunidad en investigaciones o acusaciones
por hechos constitutivos de graves infracciones al Derecho Internacional Humanita-
rio, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra o genocidio, ni cuando tratando-
se de conductas dolosas la victima sea un menor de dieciocho (18) afios.

El texto es absolutamente claro: no hay la mas minima posibilidad de ofrecer al
encartado acogerse a las condiciones propias del principio de oportunidad, cuando
se trate de los delitos anteriormente sefialados, sin que ello implique la violaciéon
de sus garantias procesales y constitucionales como lo ha dicho la jurisprudencia
internacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacién con
casos que vinculan al Estado colombiano (Parra, 2012, p. 19), porque es deber del
Estado —que debe demostrar una verdadera diligencia judicial- investigar de for-
ma prioritaria estos hechos antes de pensar en la concesién de beneficios (Véase,
Morales vs Colombia, 2007; Cepeda vs Colombia, 2010). El principio de oportuni-
dad, entonces, no procede cuando se investigan delitos de lesa humanidad o de
aquellos atentatorios contra el derecho internacional humanitario e, incluso, cuan-
do se trata de conductas punibles tocantes con la integridad, formacién y libertad
sexuales de los menores (Corte Constitucional, sentencia C-738, 2008), o cuando
estdn vinculados delitos de narcotrafico y terrorismo (Camargo, Morales y Osuna,
2004, p. 134).

A este respecto, recuérdese que el tribunal encargado del control de constitucio-
nalidad declaré contraria a la Constitucién Politica de Colombia la causal 17 del ar-
ticulo 324 de la Ley 906 de 2004 por cuanto, como estaba confeccionada, restringia
la orden perentororia dada por el legislador y el constituyente a la Fiscalia General
de la Nacién para perseguir a los individuos que cometan graves infracciones rela-
cionados con los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, en los
términos de los pactos internacionales suscritos por Colombia, como la Conven-
cién Americana de los Derechos Humanos (Corte Constitucional, sentencia C-936,
2010). No obstante, en el caso de los desmovilizados de los grupos al margen de la
ley que pretendan beneficiarse con el principio de oportunidad, ellos deben antes
realizar una declaracién jurada con el fin de asegurar que no han incidido en la
comisiéon de una conducta punible de esta envergadura; ello debe ser confirmado
por el ente fiscal después de una investigacién acusiosa.
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También, debe afiadirse, para la aplicacién del principio de oportunidad, cual-
quiera que sea la causal analizada por el fiscal, se debe esclarecer la verdad de cara
al responsable del hecho que reviste caracteristicas de delito, es decir, frente a la
autoria y a la tipicidad de la conducta punible. Lo anterior, debido a la necesidad
de elaborar un anélisis apropiado y acusioso sobre el cual se pueda inferir que la
infracciéon penal tiene un impacto menor.

Recapitulando, queda claro que el principio de oportunidad tiene entre noso-
tros rango constitucional (Bernal y Montealegre, 2013, p. 492), se acude a una ver-
sién estricta del mismo y, por ende, ultra reglada, dado que solo procede en los
casos especialmente sefialados en la ley; con su aplicacién, se tienen que respetar
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticion.
Ademas, no es una instituciéon que pueda aplicarse deliberadamente, en cualquier
caso y en cualquier tiempo, dado que ello no es posible cuando medien graves vio-
laciones a los derechos humanos y a los dictados del derecho internacional huma-
nitario; por ello, pues, los limites para la aplicacién del principio de oportunidad
dimanan de la Constitucién y de la ley, en la ultima de las cuales se sefialan las
causales que proceden excepcionalmente (Bazzani, 2005, pp. 6-7). Asi mismo, se
debe afiadir la necesidad de plegarse en todo a los dictados del principio de pro-
porcionalidad cuando se trata de acudir a este postulado. Por ello, pues, los fiscales
se deben someter de forma estricta al estudio de determinadas situaciones que les
permitan definir en qué casos debe aplicarse esta figura, maxime si ello se tiene
que llevar a cabo con un control ejercido por un juez de garantias de la Reptblica
(Corte Suprema de Justicia, sentencia radicado 33254 de 2013).

En tal sentido, los fines del principio de oportunidad han sido reconocidos por
la jurisprudencia asi no sea de manera total, de la siguiente manera: en primera me-
dida, se resalta que la aplicacién de este instituto busca “disminuir las consecuen-
cias negativas de las penas cortas”; a su vez, para su procedencia debe perseguirse
la reparacion de las victimas (el articulo 328 de la Ley 906 de 2004 establece que
durante la aplicacién del principio de oportunidad el fiscal debe estar atento a los
intereses de las victimas del proceso, lo anterior por cuanto esta acude al tramite
penal con miras a satisfacer su derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacién); y,
por ultimo, pero no menos importante, mds alla de ofrecer un beneficio al infractor
de la norma penal, se debe propender por facilitar la reinsercién a la sociedad de los
responsables del delito de tal manera que el Estado no incurra en procesos que solo
desgatan el aparato judicial (Corte Constitucional, sentencia C-738, 2008).

El principio de oportunidad y los beneficios punitivos y procesales otorgados a
las FARC-EP

Llegados a esta altura de la reflexién, cabe preguntarse si los beneficios puni-
tivos y procesales acordados para los integrantes del movimiento FARC-EP, que
se desprenden del llamado Nuevo Acuerdo Final para la terminacién del conflicto
y la construccién de una paz estable y duradera (Acuerdo Final, 2016), son o no
expresion del llamado principio de oportunidad y, en caso de que no lo sean, cémo
se pueden explicar.
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Al respecto, es bueno recordar que las negociaciones se instalaron formalmen-
te en agosto de 2012, oportunidad en la cual el Gobierno Nacional y las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia convinieron sentarse a negociar sobre los
siguientes puntos que integraban la agenda correspondiente: politica de desarro-
llo agrario integral, participacion politica, fin del conflicto, solucién al problema
de las drogas ilicitas, victimas e implementacion, verificacién y refrendacién del
acuerdo; aqui, por supuesto, interesa detenerse en el punto quinto y, en especial,
en el aspecto que toca con la justicia. Con ello, en apariencia, se pone fin a mds
de cincuenta afios de conflicto armado interno, que solo ha generado violencia,
muertes, desplazamientos y desapariciones forzadas, secuestros, extorsiones, etc.
desatando entre la poblacién civil sensaciones de miedo, zozobra, inseguridad,
resignacion, entre otras.

Por supuesto, para entender los alcances de la negociacién, es necesario recor-
dar que a los integrantes de esa agrupacion se les reconoci6 la calidad de delin-
cuentes politicos en atencién a que se admitié su condicién de rebeldes o subver-
sivos (llamados también ‘guerrilleros’), esto es, la de combatientes enfrentados a
los servidores del Estado que buscan por medio de las armas la transformacion de
la organizacion estatal; ello, se extiende también a los delitos conexos con el delito
politico que terminan siendo todos los imaginables, acorde con los criterios borro-
sos que sefala el Acuerdo (Acuerdo Final, 2016, p. 151, num. 39). Por supuesto, tal
cosa supone asumir la existencia de un conflicto armado entendido por la doctrina
especializada como

la lucha insurreccional llevada a cabo por organizaciones guerrilleras con el prop6-
sito de transformar revolucionariamente el orden social y el Estado que lo protege,
y la repuesta estatal y paramilitar. Esta lucha no se libra exclusivamente en el plano
de las armas. Los contendientes emplean ticticas y estrategias econémicas, sociales,
politicas y psicoldgicas (Palacios, 2001, p. 492).

A su turno, esa calidad no se les reconoce a los oponentes a quienes se califica
como delincuentes de Estado, tratese de servidores ptblicos (como los miembros
de la Fuerza Publica) o de particulares que hubiesen realizado actividades crimi-
nales en contra de los rebeldes o los hayan financiado, para quienes se acordé un
modelo diferencial (Acuerdo Final, 2016, p. 147 y ss., titulo I, nums. 32 y 44) ya
plasmado en una normativa que lo desarrolla (Ley 1820, 2016, arts. 45 y ss.).

Ello se inscribe, recuérdese, en la creacién de una justicia especial para la paz
extensible hasta quince afios que contiene dos tipos de procedimientos (Acuerdo
Final, 2016, p. 143 y ss.): uno, en caso de reconocimiento de la verdad y admi-
sién de la responsabilidad, por parte de los sometidos; y, otro, cuando se presenta
ausencia de reconocimiento de la verdad y de responsabilidad por parte de los
mismos (Acuerdo Final, 2016, punto 5, num. 45), a condicién de que se trate de
“delitos cometidos por causa, con ocasién o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado” (num. 9 inc. 3°).

Esa justicia, a manera de proclama y de alegoria para ser vendida ante instan-
cias internacionales, dice asentarse en una serie de principios bésicos (capitulo I)
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encaminados a lograr la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticién (SIV-
JRNR) (Acuerdo, 2016, p. 143 y ss., punto 5, nums. 1-16), amén de respetar todos
los principios orientadores de un derecho penal y procesal penal democratico (ver
num. 14); por ello, se adorna con un aparte tomado de un pronunciamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Mozote vs. El Salvador, 2012) e invo-
ca de forma vistosa los “Principios del Derecho Internacional, incluido el Derecho
Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
el Derecho Penal Internacional” (num. 4). Bien expresivo al respecto es el num. 9:

[...] es una jurisdiccién especial que ejerce funciones judiciales de manera auténo-
ma y preferente sobre los asuntos de su competencia, en especial respecto a [sic]
conductas consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario
o graves violaciones de los Derechos Humanos. Entrara en vigor en los términos
establecidos en el Acuerdo Final. Se aplicara tinicamente a conductas cometidas con
anterioridad a su entrada en vigor.

Ahora bien, acorde con las directrices del Acuerdo y de la Ley expedida en
desarrollo suyo, para el grueso de la tropa, cuando sus integrantes han realizado
delitos politicos y conexos (para los cuales el articulo 16 de la ley hace un extenso
listado y sefiala criterios muy amplios de asimilacién, en armonia con las previsio-
nes del articulo 23), se disponen beneficios como la amnistia o el indulto y diversos
“tratamientos penales especiales” (“el Estado colombiano puede otorgar la amnis-
tla «mds amplia posible»”, reza el num. 23: Acuerdo Final, 2016, p. 147, también,
nums. 37-38, p. 150), todo ello para las conductas punibles cometidas antes de la
aprobacién del mismo; a su turno, para los maximos dirigentes ya condenados a
elevadas penas por la justicia ordinaria, se dispone una serie de sanciones, aunque
desde un comienzo fue claro que los integrantes de esta guerrilla se negaron a
aceptar purgar penas privativas de la libertad como consecuencia de los innume-
rables delitos perpetrados en contra de la sociedad civil y de los servidores del
Estado. El texto del articulo 2° de la susodicha ley es bien expresivo al respecto:

[l]a presente ley tiene por objeto regular las amnistias e indultos por los delitos poli-
ticos y los delitos conexos con estos, asi como adoptar tratamientos penales especia-
les diferenciados, en especial para agentes del Estado que hayan sido condenados,
procesados o sefialados de cometer conductas punibles por causa, con ocasién o en
relacién directa o indirecta con el conflicto armado.

Alli, como es obvio, se parte del presupuesto de que esos beneficios no son apli-
cables a quienes incurran en crimenes de lesa humanidad y atentatorios contra el
derecho internacional humanitario (nums. 40 y 41); pero ello termina por ser una
proclama més que no se va a llevar a la realidad. Como es obvio, cabe discutir si el
principio de oportunidad tiene relaciéon con el fenémeno de la amnistia que puede
poner fin a la accién penal y —cuando es impropia-— a la pena (Veldsquez, 2017, pp.
811, 828) y solo procede en relacién con delitos politicos como son la rebelién, la se-
dicién y la asonada (Molina, 2010, p. 213); igual sucede con el indulto que es una for-
ma de extinguir la sancién penal y puede ser completo o incompleto. No obstante,
un sector doctrinario mayoritario cree que es un tema ligado a la justicia transicional,
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pues, “[e]n cualquier, caso ninguna de estas figuras debe ser considerada dentro de
los limites del principio de oportunidad y, por tanto, es conveniente encuadrarlas
dentro de los linderos de la llamada justicia transicional” (Molina, 2010, p. 216).

Adicional a lo anterior, se contempla un listado muy amplio de sanciones cuya
naturaleza penal es més que discutible porque se trata de verdaderas medidas de
cardcter administrativo las cuales, sin que estén claramente perfilados sus fines —a
ratos retributivos, reparadores, restauradores o de enmienda (Acuerdo, 2016, pp.
164 y ss., num. 60 y ss.)—, posibilitan realizar multiples tareas como las de ornato,
aseo, protecciéon del medio ambiente, infraestructura, electrificacién, sustitucién
de cultivos, erradicaciéon de minas antipersonales, construcciéon de vias, acciones
de reparacion, etc. En relacién con los mecanismos encaminados a poner fin a la ac-
tuacién se prevén multiples herramientas que permiten archivo de las diligencias,
preclusiones, cesacién de procedimientos, extinciéon de la accién penal mediante
amnistias, la cesacion de la ejecucion de la pena mediante indultos, renuncia a la
persecucion penal, etc. (Acuerdo Final, 2016, p. 167, 299, 301, 303; Ley 1820, articu-
los 19, 28, 31, 37, 4, 43 y 46-48, etc.).

Desde luego, en relacién con la amnistia debe decirse que ella procede a condi-
cién de que no se trate de crimenes de lesa humanidad y contra el derecho interna-
cional humanitario. El predmbulo del Estatuto de Roma (Ley 742 de 2002) empieza
por advertir que los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que
adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién internacional
para asegurar que sean efectivamente sometidos a la acciéon de la justicia, de donde
surge que la concesiéon de amnistias no resulta ser una institucién que vaya en con-
travia del Estatuto de Roma; todo ello, méxime si se tiene en cuenta que el Protoco-
lo IT adicional a los Convenios de Ginebra de 1977 (articulo 6, numeral 5), que trata
sobre las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, sefiala que

la cesacién de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran conceder la
amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto
armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por moti-
vos relacionados con el conflicto armado.

Y ello es asi, porque se busca conceder el perdén a las personas pertenecientes
a grupos alzados en armas declarados en conflicto armado que hayan cometido
crimenes graves y de lesa humanidad, con lo cual la prohibicién del Estatuto no
parece ser absoluta porque €l “no es un instrumento dogmatico e inflexible, sino
flexible y abierto a los procesos de paz” (Cortés, 2015, p. 215). Por ello, la concesion
de una amnistia no puede ser ilimitada y estd condicionada a la observancia de
ciertos limites como ha dicho la més calificada doctrina:

la concesién de la amnistia no puede plantearse en funcién de garantizar la impuni-
dad de los autores de violaciones del derecho internacional penal, sino por el con-
trario, en funcién de garantizar el cumplimiento de las condiciones de justicia tran-
sicional, a saber, verdad, justicia, reparacion, reforma institucional y reconocimiento
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publico de las atrocidades politicas y de las violaciones de los derechos humanos
(Cortés, 2015, p. 215).

En esa direccién, debe decirse que la procedencia de la amnistia a los integran-
tes de las FARC-EP no opera de forma ilimitada, puesto que la normativa corres-
pondiente (Ley 1820, 2016, articulo 33) dispone que a las personas que resultaron
beneficiadas con la amnistia les asiste la obligacién de contribuir a la satisfaccion
de los derechos de las victimas. Es decir, con ocasién a los compromisos adquiri-
dos en la terminacién del conflicto armado, los integrantes de las FARC-EP deben
estar prestos al esclarecimiento de los hechos en aras de aportar a la materializa-
cién del derecho a la verdad que les es dable a las victimas; en el evento de no
hacerlo, transcurridos cinco afios después de la adopcién de alguna de las decisio-
nes que decrete la amnistia, la persona que se haya rehusado a colaborar perdera
definitivamente su beneficio y, en consecuencia, serd procesado penalmente.

A esta altura, es importante resaltar que no solo los miembros de las FARC-EP
podrén beneficiarse de la extincién de la accién penal a través de la institucion de la
amnistia, por cuanto el &mbito de aplicacién de la mencionada ley cobija ampliamente

a todos quienes, habiendo participado de manera directa o indirecta en el conflicto
armado, hayan sido condenados, procesados o sefialados de cometer conductas pu-
nibles por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado
cometidas con anterioridad a la entrada en vigor del acuerdo final (Ley 1820, 2016,
articulo 3°).

Es decir, los agentes del Estado podran ser acogidos por mecanismos de trata-
miento especial diferenciado, con miras a resolver de manera definitiva su situa-
cién juridica en condiciones de procesados, condenados o sefialados de cometer
delitos en el marco del conflicto armado interno. Sin embargo, la Ley 1820 es enfa-
tica al indicar que los mecanismos de tratamiento especial no podran ser aplicados
en los siguientes eventos:

1. Delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la toma
de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudi-
ciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia
sexual, la sustraccién de menores, el desplazamiento forzado, ademas del recluta-
miento de menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma.

2. Delitos que no fueron cometidos por causa, con ocasién o en relacién directa o
indirecta con el conflicto armado.

3. Delitos contra el servicio, la disciplina, los intereses de la Fuerza Ptblica, el honor
y la seguridad de la Fuerza Publica, contemplados en el Cédigo Penal Militar.

Pues bien, los beneficios a los que ha acudido el Gobierno Nacional para buscar
la reconciliacién nacional no se compadecen en lo mds minimo con las obligacio-
nes constitucionales que le asisten a la Fiscalia General de la Nacién, es decir, entre
otras, el ejercicio de la accién penal. Pese a que por medio de tratados internacio-
nales se ha dispuesto que la amnistia es una herramienta vélida para extinguir la
accion penal en los eventos en los que se evidencie la terminacién de un conflicto
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armado, se advierte como consecuencia de lo anterior que en el sentir de la socie-
dad que ha sido afectada por los actos criminales de los integrantes de los grupos
alzados en armas, que sus derechos a la aplicacién de un derecho penal en iguales
condiciones para todos en general (Hassemer, 1988, p. 8) se desfigura ante la be-
nevolencia exacerbada por parte del Gobierno en relaciéon con los delincuentes de
grandes ligas que puede tener este pais.

Asf las cosas, resulta evidente y descarada la manera como la regulacién y pro-
cedencia de la amnistia se convierten en figuras incompatibles con todas las garan-
tlas procesales que favorecen a las victimas, teniendo en cuenta que sus derechos
a la justicia y a la reparaciéon nunca se materializardn en cuanto existan este tipo
de beneficios a favor de sus victimarios. Es mas, en relaciéon con el derecho de la
verdad, la experiencia demostré con la Ley de Justicia y Paz (Ley 975, 2005) que
los desmovilizados que pertenecian a las Autodefensas Unidas de Colombia, acu-
dieron a cualquier tipo de testimonios, incluso, en la autoadjudicacién de respon-
sabilidades penales que no les correspondian, con el tnico fin de ser amparados
con los beneficios que la justicia transicional en esa época le ofrecia. {No vaya a ser,
pues, que ahora la historia se repita!

De esta manera, si se piensa en clave del principio de oportunidad entendido en
sentido estricto o en sentido amplio, es evidente que en el caso en examen serfa im-
posible admitirlo, porque, recuérdese, uno de los limites examinados obedece a la
imposibilidad de aplicarlo cuando las conductas ilicitas cometidas supongan cri-
menes de lesa humanidad y delitos que violen gravemente los derechos humanos
y el DIH; cierto es que, frente a la anterior situacion, le corresponde al fiscal —entre
otras cosas, por compromisos internacionales— iniciar la respectiva investigacién
penal. Aqui es importante insistir sobre este punto, porque en materia de derecho
penal no es sano para la sociedad que las distintas conductas ilicitas ejecutadas por
los integrantes de los grupos alzados en armas —que en este momento se acogen
a las bondades del acuerdo de paz, asi como también lo que podria esperarse de
procesos de paz venideros— no sean de verdad sancionadas, teniendo en cuenta
que mas alld de los derechos que le asisten a las victimas, el ente fiscal tiene una
obligacion de cara a la sociedad encaminada a ejercer la accion penal (Armenta,
2007, p. 83). No obstante, con la puesta en marcha del acuerdo de paz es evidente
que, al ofrecer a los violentos toda clase de beneficios, se desfigura por completo
la seguridad juridica derivada del principio de legalidad (Armenta, 2008, pp. 200-
201) y, en consecuencia, a causa del arbitrio del Estado, se vulneran las garantias
procesales de las victimas para darle camino a la impunidad.

Para el caso, la aplicacién del principio de oportunidad queda relegada frente
a la regulacion de la amnistia, al punto de que no se inicia ninguna investigacién
tendente a garantizar los derechos que le asisten a las victimas, asi sea verdad que,
en palabras de Hassemer (1988), el principio de oportunidad “pone en peligro’
el ejercicio obligatorio de la accién penal, aunque ella se inicie. Por el contrario,
aqui la amnistia —y también el indulto y otros beneficios procesales y punitivos-se
aparta totalmente del derecho penal y procesal penal, para beneficiar a quienes
han empleado la fuerza y la violencia en contra de la poblacién civil. Por supuesto,
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el panorama venidero no es nada halagiiefio: en unos afios se formaran otros gru-
pos de delincuencia organizada, porque el Estado no tiene la infraestructura nece-
saria para garantizar que los exintegrantes de las FARC-EP accedan a programas
efectivos que les permitan reincorporarse a la vida en sociedad.

Asi las cosas, para responder a la pregunta formulada en un comienzo, debe de-
cirse que las concesiones a las FARC-EP de amplisimos beneficios penales y proce-
sales como los anotados, al no ser expresion del principio de oportunidad, impiden
pensar en que se hayan respetado los limites en la aplicacién del principio de opor-
tunidad y, ni siquiera, del de legalidad; ellos son producto de una supuesta justicia
de transicion que desborda y sustituye la Constitucion, en aras de darle camino a
una pretensa justicia transicional. Por ello, pues, se renuncia a la persecucién penal
de gravisimos delitos que desconocen el derecho internacional humanitario y el de-
recho internacional de los derechos humanos, sin importar realmente los intereses y
los derechos de las victimas, que solo se invocan de manera simbdlica y para legiti-
mar este transito absurdo ante una engafiada comunidad internacional.

En otras palabras, cuando se piensa en las sabias palabras de Hassemer, en el
sentido de que se debe abogar por la mixtura entre legalidad y oportunidad que
“depende finalmente de la ética de las autoridades y tribunales, del control del
publico y de la confianza de la poblacién en el Derecho” (Hassemer, 1988, p. 11), la
conclusion a la que se debe arrimar es que aqui no se puede hablar ni de legalidad
ni de oportunidad, porque el Estado renuncia al ejercicio legitimo de la potestad
punitiva y se confia a los intereses de los criminales mas perversos y, lo que es
mas grave, todo ello con pleno conocimiento de que los tratados internacionales
no consideran vélidos estos beneficios para las personas que participaron de ese
conflicto armado degradado hasta su mas amplia expresiéon, rompiendo todos los
moldes propios del derecho internacional, porque las autoridades judiciales no
cumplen con su deber de investigar tan graves hechos.

Conclusiones

La incorporacién del principio de oportunidad al derecho positivo ha sido la
respuesta a la necesidad de buscar herramientas para enfrentar los altos indices de
congestion que presentan los despachos judiciales; se trata, pues, de un mecanis-
mo de evitacién del proceso penal en virtud del cual se busca que las actuaciones
judiciales no lleguen hasta la dltima etapa del tradmite penal, es decir, la fase de juz-
gamiento, para no dilatar en el tiempo la solucién de un conflicto, y, en ese sentido,
la acumulacién de labores a cargo del ente fiscal.

Pese a lo anterior, el principio de oportunidad es un mecanismo que no ha sido
explotado —en buen sentido— por parte de los fiscales, pudiendo ser mejor apro-
vechado, cuando menos, en las situaciones donde no se ven comprometidos de
manera grave los derechos de las victimas, de tal modo que se logre un adecua-
do balance entre los dos principios en disputa, al punto de poder afirmar: “tanta
legalidad como sea posible; tanta oportunidad como (politica y econémica en la
actualidad) sea necesario” (Hassemer, 1988, p. 10).
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Es mas, si bien es cierto que el Cédigo de Procedimiento Penal es prédigo al
consagrar las causales a las que puede acudir el ente fiscal para aplicar ese instituto
y asi enfocar su labor en aquellos casos que requieren de mayor atencién por parte
de los investigadores, también lo es que no se trata de causales efectivas y aplica-
bles, entre otras razones, por el temor que existe en el ambiente judicial de que sus
decisiones sean objeto de confrontacién por parte de los medios de comunicacién
y, en consecuencia, de la sociedad en general.

De cara al problema objeto de examen en este trabajo, es apremiante subrayar
que los limites para la aplicacion del principio de oportunidad se concretan en los
siguientes aspectos: tiene rango constitucional y se acude a una version estricta del
mismo y ultra reglada; con su aplicacién, se tienen que respetar los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticiéon. Ademas, no es
posible aplicarlo cuando medien graves violaciones a los derechos humanos y a
los dictados del derecho internacional humanitario; asi mismo, se debe afiadir la
necesidad de plegarse a lo mandado por el principio de proporcionalidad cuando
se trata de acudir a este postulado.

Ahora bien, cuando se pone sobre el tapete de discusion la aplicacion del prin-
cipio de oportunidad en tratdndose de las negociaciones con las FARC-EP, debe
decirse que no se ha hecho ninguna utilizacién del mismo no solo cuando se le
entiende en un sentido estricto sino en un sentido amplio; esto, adviértase, porque
los beneficios penales alli contemplados (asi se parezcan en sus efectos a los que
supone la utilizacién del principio de oportunidad), son bien distintos en sus pre-
supuestos. En efecto, ante la pérdida del poder punitivo por parte del Estado co-
lombiano que, no obstante, esté legitimado para actuar, se oponen las pretensiones
de un verdadero ‘paraestado” que conducen a la disposicién de ese poder punitivo
en plano de igualdad, con las consecuencias ya dichas.

En fin, debe decirse que los diversos beneficios punitivos y procesales concedi-
dos a las FARC-EP, tanto en la Ley 1820 de 2016 como los que se desprenden del
Acuerdo Final en via de ser desarrollado mediante diversas normatividades, no
son expresion del principio de oportunidad, sino el producto de una supuesta jus-
ticia de transiciéon que desborda y sustituye la Constitucién; aqui, pues, han sido
desconocidos y cercenados los dos principios basilares de cualquier modelo de
persecucion penal de la época contemporéanea: el de legalidad y el de oportunidad
y, ni por asomo, se puede pensar en un equilibrio entre los mismos. En conclusién,
un verdadero ‘paraestado” (las FARC-EP) maneja ahora, a sus anchas, el ejercicio
de la potestad punitiva.
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EL DECOMISO DE BIENES DE TERCERO EN
ESPANA Y COLOMBIA*

THE SEIZURE OF THIRD-PARTY ASSETS IN SPAIN
AND COLOMBIA

José Felipe Cuero Solis**
Resumen

Para nadie resulta extrafio que los delincuentes busquen encubrir los acti-
vos producto de sus actividades ilicitas, de tal forma que puedan disfrutar
libremente de los mismos y, para ello, en ocasiones, se valen de terceros;
por esto, la persecucién de los activos originados ilicitamente ha logrado
un protagonismo sin precedentes en las tltimas décadas. A tono con lo
indicado, el presente trabajo se propone, por un lado, analizar las figuras
del decomiso de bienes de terceros en la legislacién espafiola tras la re-
ciente reforma operada al Cédigo Penal, mediante la L.O. 1/2015, de 30
de marzo, al igual que de la accién constitucional de extincién de dominio
colombiana; y, por el otro, dejar en evidencia las deficiencias técnicas que
presentan ambas figuras a la luz de su aplicacién practica, con especial
detenimiento en el caso espafiol.

Abstract

It is not surprising that criminals seek to cover up the proceeds of their illi-
cit activities, so that they can freely enjoy them and, in doing so, sometimes
use third parties; for this reason, the persecution of illegally originated as-
sets has achieved an unprecedented prominence in the last decades. In line
with what has been indicated, the present work intends, on the one hand,
to analyze the figures of the confiscation of third-party assets in Spanish
legislation following the recent reform of the Criminal Code, through LO
1/2015, dated March 30, as well as of the constitutional action of extinction
of Colombian domain; and, on the other, to highlight the technical defi-
ciencies presented by both figures in the light of their practical application,
with special attention to the Spanish case.
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Introduccion

Para el derecho penal clasico la figura del decomiso tenia una importancia mar-
ginal; sin embargo, el cambio de paradigma de los delitos comunes a la delin-
cuencia organizada trasnacional, ha modificado el modo en que las instituciones la
confrontan (Restrepo, 2006, p. 5), lo cual ocurre mediante la tipificacién de nuevos
comportamientos delictivos, el incremento de las penas y, también, de la utiliza-
cién y el afinamiento de las herramientas juridicas ya existentes, pero de las cuales
no se habia hecho un uso relevante, como es el caso del decomiso.

En Espafia, dentro del ordenamiento juridico penal cohabitan dos modalida-
des de decomiso: una de caracter especial, aplicable a determinadas conductas
delictivas taxativamente sefialadas por la ley, v. gr., el tréfico de drogas y el blan-
queo de capitales; y, la segunda, al amparo de una regulacién genérica sobre de-
comiso recogida en ocho articulos distintos, introducidos tras la dltima reforma
al Cédigo Penal —en adelante, C. P.— en el afio 2015. Esta tdltima serd el objeto del
presente analisis, concretamente, el decomiso de bienes de tercero, previsto en el
art. 127 quater C. P. Por su parte, en Colombia, la situacién es similar: existe, por
un lado, el comiso penal descrito en el art. 100 C. P. y la accién constitucional de
extinciéon de dominio, regulada por la Ley 793 de 2002, a la cual se dedica este
articulo.

En tal sentido, desde el derecho internacional se ha exhortado a los Estados
tanto en el &mbito internacional como en el comunitario —en adelante, UE-, para
que adopten los mecanismos necesarios que permitan recuperar los activos ilicitos,
faciliten la persecucion e incautacién de los instrumentos y efectos del delito, al
igual que de las ganancias ilicitas obtenidas con su realizacién; la ampliacién del
objeto del decomiso y la accién de extinciéon de dominio constituyen mecanismos
idéneos para lograr dichos propésitos.

En efecto, en la normativa espafiola, tras la dltima reforma operada mediante
la Ley Orgénica (LO) 1 de 2015, se ha producido una verdadera transformacién en
materia de decomiso, como revela el desdoblamiento operado en el articulo 127
C. P., dando lugar a ocho normas distintas. En ellas, se amplia sustancialmente el
régimen de algunas modalidades controvertidas, como el decomiso acordado sin
condena, el de bienes de terceros o el ampliado, que ha dejado de ser una medida
exclusivamente contra la criminalidad organizada y/o terrorista y ahora se ex-
tiende a otras actuaciones delictivas que reportan ingentes beneficios econémicos
(Roig, 2016, p. 2).

A su turno, Colombia, que histéricamente ha sido un pais insignia en produc-
cién e importacion de drogas ilicitas en el plano mundial, requiere medidas més
rigurosas que puedan responder eficazmente a la politica criminal en la lucha con-
tra la delincuencia organizada. Es por esto que una razén verdaderamente rele-
vante para la aplicacion de la extincién de dominio tiene que ver con idiosincrasia
de los colombianos, exacerbada por una mentalidad cortoplacista para acumular
fortuna. En tal sentido, es necesario traer a colacion la frase segtn la cual “nuestros
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ciudadanos en su mayoria le temen mds a la pérdida de los bienes y de la riqueza, que a la
pérdida de la libertad” (Plazas, 2004, p. 18). Esa vergonzosa actitud, generalmente,
parece ser producto de nuestra idiosincrasia tropical.

De ahi, que no exista un solo documento relacionado con la lucha contra la de-
lincuencia organizada y otras formas graves de delincuencia que no haga mencién
al decomiso y a la accién de extinciéon de dominio como un medio de lucha eficaz
contra los mismos, dado que las ganancias son consideradas el ‘talén de Aquiles’
de la delincuencia organizada (Aguado, 2013, p. 266). Por ello, es pertinente dar a
estas figuras la importancia que merecen.

Dicho lo anterior, el objeto del presente trabajo consiste en realizar un anali-
sis descriptivo sobre la nueva regulacién del decomiso, con especial énfasis en el
decomiso de bienes de tercero. Ademads, hacer un estudio comparativo sobre el
decomiso de bienes de tercero en Colombia y Espafia, para mostrar tanto las carac-
teristicas mds importantes de cada legislacion como sus similitudes y diferencias.

Legislacion relativa al decomiso de bienes de tercero en Espafia

La nueva regulacion del decomiso tras la reforma de la L.O de 30 de marzo de
2015, tiene su origen en la trasposicion de la Directiva 2014/42/UE, sobre “Em-
bargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Eu-
ropea”, que extiende las disposiciones recogidas de la Decisién Marco 2001/500/
JAI relativa al “Blanqueo de capitales, la identificacién, seguimiento, embargo,
incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del delito” y las de la
Decisiéon Marco 2005/212/JAl relativa al “Decomiso de los productos, instrumen-
tos y bienes relacionados con el delito”, cuyas novedades afectan, concretamente,
tres cuestiones: el decomiso ampliado, el decomiso sin sentencia y el decomiso de
bienes de tercero.

No obstante, esta orientaciéon politico criminal contra la criminalidad organi-
zada se inici6 a partir de la modificacion al C. P. surtida por la Ley Organica 1 de
1988, de 24 de marzo, que, segtin se desprendia de su Exposicién Motivos, estaba
orientada a reducir y eliminar los beneficios econémicos procedentes del delito,
para lo cual se elevé la cuantia de la pena de multa, se ampli6 el alcance del de-
comiso y se tipificé como delito de receptacion especial el blanqueo de dinero de
origen delictivo (Fiscalia General del Estado, 2010, p. 12).

Con la dltima reforma al C. P., operada en el 2015, atendiendo las directrices de
la Directiva 2014/42/UE, las disposiciones en materia de decomiso previstas en
los articulos 127 y 128 C.P. se extendieron mucho, para dar lugar a ocho normas
distintas: articulos 127 bis (decomiso ampliado), ter (decomiso sin sentencia con-
denatoria), quater (decomiso de bienes de terceros), quinquies y sexies (decomiso
de una actividad delictiva continuada), septies (ejecucion efectiva del decomiso) y
octies (otras disposiciones).

En lo atinente al decomiso de bienes de terceros, el Proyecto de Directiva, en su
apartado 6°, se establecié que
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[lJos Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para poder proceder al
decomiso de: a) los productos transferidos a terceros por una persona condenada o
en su nombre, o por los sospechosos o acusados que se hallen en las circunstancias
del articulo 5, o b) de otros bienes de la persona condenada transferidos a terceros
con objeto de evitar el decomiso de bienes cuyo valor corresponda a los productos.
Se podra proceder al decomiso de los productos o bienes contemplados en el apar-
tado 1 cuando a) una evaluacién, basada en hechos concretos relativos a la persona
condenada, sospechosa o acusada, indique que es poco probable que el decomiso de
bienes de la persona condenada, o del sospechoso o acusado que se halle en las cir-
cunstancias contempladas en el articulo 5, vaya a prosperar, y b) los productos o bie-
nes se hubieran transferido de forma gratuita o a cambio de un importe inferior a su
valor de mercado, si el tercero: i) tratindose de productos, conocia su origen ilicito
0, de no conocerlo, una persona razonable en su misma situacion habria sospechado
que su origen era ilicito, basdndose en hechos y circunstancias concretas; ii) tratan-
dose de otros bienes, tenia conocimiento de que se habian transferido con objeto de
evitar el decomiso de bienes cuyo valor correspondia con el de los productos o, de
no tener dicho conocimiento, una persona razonable en su misma situacién habria
sospechado que se habian transferido para evitar el citado decomiso, basandose en
hechos y circunstancias concretas.

El legislador espafiol recogi6 dicha disposicion en el art. 127 quater C. P., que, en
su apartado primero, establece:

[1]os jueces y tribunales podran acordar también el decomiso de los bienes, efectos y
ganancias a que se refieren los articulos anteriores que hayan sido transferidos a terce-
ras personas, o de un valor equivalente a los mismos, en los siguientes casos:

a) En el caso de los efectos y ganancias, cuando los hubieran adquirido con conoci-
miento de que proceden de una actividad ilicita o cuando una persona diligente ha-
bria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, de su origen ilicito.
b) En el caso de otros bienes, cuando los hubieran adquirido con conocimiento de
que de este modo se dificultaba su decomiso o cuando una persona diligente habria
tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, que de ese modo se
dificultaba su decomiso.

2. Se presumird, salvo prueba en contrario, que el tercero ha conocido o ha tenido
motivos para sospechar que se trataba de bienes procedentes de una actividad ilicita
o que eran transferidos para evitar su decomiso, cuando los bienes o efectos le hu-
bieran sido transferidos a titulo gratuito o por un precio inferior al real de mercado.

Esta modalidad de decomiso presenta novedades importantes que deben men-
cionarse, pues permite acordar la medida sobre los bienes, efectos y ganancias
transferidos a terceras personas en los siguientes supuestos: a) en el caso de los
efectos y ganancias, cuando los hubieran adquirido con conocimiento de que pro-
ceden de una actividad ilicita y, b) tratindose de otros bienes, una persona dili-
gente habria tenido motivos suficientes para sospechar, en las circunstancias del
caso, de su origen ilicito o los hubieran adquirido a sabiendas de que esta era su
finalidad. A continuacién, se establece una presuncién iuris tantum de trasmision
ilicita al tercero, cuando ella se realiza a titulo gratuito o por un precio vil.

La Comisién justificé esta nueva disposicién, puesto que, con regularidad,
cuando los delincuentes son investigados y sus propiedades perseguidas o, inclu-
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so, antes de que eso suceda, transfieren sus activos a terceras personas con el fin
de evitar su decomiso y eludir cualquier accién judicial que pueda recaer sobre
estos (Roma et al, 2015, p. 45). En tales supuestos, es necesario determinar cuédl es
la verdadera capacidad econdmica de esas personas, para valorar los hechos (Jaen
y Perrino, 2015, p. 5) por lo cual, en determinados casos, es procedente aplicar la
llamada teoria del ‘levantamiento del velo societario’, en orden a conocer, me-
diante prueba directa o indicios objetivamente fundados, si el patrimonio de una
sociedad o de una persona pertenece, en realidad, a un hombre de atrés’.

Igualmente, se establece la posibilidad de acordar la medida por un valor equi-
valente, ante la imposibilidad de encontrar los bienes del investigado o condenado.
Ello, cuando no sea posible localizarlos, hayan sido destruidos, su valor haya mer-
mado con respecto a su adquisicién o, por cualquier otra circunstancia, el juez o
tribunal puedan, mediante la estimacién y valoracion de la actividad desarrollada,
determinar una cantidad frente a cuyo importe quedara autorizado el decomiso de
bienes (Mir, 2015, p. 385). Asimismo, aunque parece contemplarse la adquisiciéon
imprudente, en realidad exime de la prueba del dolo en la adquisicién, puesto que,
a veces, ello es dificil de acreditar (Roig, 2016, p. 66). De ahi, el fundamento de las
presunciones iuris tantum recogidas en el apartado segundo.

Aunado a lo anterior, el nuevo articulo admite la posibilidad de decretar el
decomiso de bienes transferidos a terceras personas cuando concurra alguna de
las causales que se enumeran alli, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena
fe, no responsable del delito, siempre que los haya adquirido legalmente, quien es
protegido dentro de los limites previstos por el articulo 122 C. P. respecto de la res-
ponsabilidad del participe a titulo lucrativo; dice asi: “El que por titulo lucrativo
hubiere participado de los efectos de un delito, esta obligado a la restitucion de la
cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participaciéon”.

Por ultimo, conviene subrayar que la reforma tiene en cuenta el hecho habitual
de la transmisién a terceras personas de los bienes originados en actividades de-
lictivas, que, pese a ser algo considerado por la regulacién anterior, fue mejorado
con el fin de incrementar la eficacia del instituto y lograr una mayor seguridad
juridica a la hora de su aplicacion; por eso, sefiala “es el caso caracteristico de los
testaferros, que simplemente prestan su nombre en un contrato o negocio que, en
realidad, es de otra persona, siendo habitual que sean familiares del ‘hombre de
atras’, al tener que ser de su absoluta confianza, pues al fin y al cabo ellos son los
propietarios formales del capital social”.

Concepto armonizado de decomiso

La legislacion espafiola no dispensa un concepto de decomiso, de ahi que se
deba recurrir a las disposiciones recogidas en los &mbitos comunitario e interna-
cional sobre la materia. Asi, tras la nueva reforma, se prevé que

[tloda pena que se imponga por un delito doloso llevara consigo la pérdida de los
efectos que de él provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya
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preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito, cuales-
quiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar (articulo
127.1C. P.).

Por su parte, la Decisién Marco 2005/212/JAI, lo define como “toda pena o me-
dida dictada por un tribunal a raiz de un proceso penal relativo a una o varias in-
fracciones penales, que tenga como consecuencia la privacién definitiva de algtin
bien” (articulo 2). La Convencién de las Naciones Unidas Contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Psicotrépicos de 1988, a su turno, define el decomiso como
“la privacién con carécter definitivo de algtin bien por decisién de un Tribunal o
de otra autoridad competente” [articulo 1 apartado f)].

Asi mismo, el Convenio n°.141 del Consejo de Europa, abierto a la firma en Es-
trasburgo el 8 noviembre 1990, sobre blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso
del producto de los delitos sefiala que consiste en “la privacion definitiva de un
bien ordenada por un Tribunal en un procedimiento relativo a un delito o delitos”
[articulo 1 apartado f)], al tiempo que la Directiva 2014 /42 /UE proclama sobre el
mismo asunto que es “la privacién definitiva de un bien por un érgano jurisdiccio-
nal en relacién con una infraccién penal” [articulo 2 apartado 4]. Similar definiciéon
se recoge en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional en el articulo 2, apartado g). Doctrinalmente, el decomiso es
entendido como la aprehensién absoluta y definitiva de los efectos, instrumentos
0 ganancias que se encuentren mediata o inmediatamente relacionados con una
conducta punible (Mufioz y Garcia, 2010, p. 621; Garcia-Pablos, 2005, p. 147; Cere-
z0, 2004, p. 5).

Dicho lo anterior, se puede observar que la definiciéon dogmatica de decomiso es
un concepto undnime y armonizado entre las diferentes normativas sobre la mate-
ria, pues todos coinciden en que, para que se pueda hablar de una verdadera medida
de decomiso, deben concurrir de forma cumulativa los siguientes presupuestos: a)
la privacién definitiva del bien, instrumentos o producto del delito con que se haya
preparado o ejecutado, b) que la medida haya sido acordada por un 6rgano judicial
competente y, c) que exista una relacién de causalidad entre los bienes e instrumen-
tos y el delito, es decir, deben hallarse en una relacién de medio a fin.

Regulacién positiva del decomiso en Colombia

Esta institucion juridica aparecié desde los primeros c6digos penales de la Re-
publica en el afio 1890; desde entonces, ha sido objeto de regulacién en las distin-
tas reformas penales, con progresivos y notables cambios tanto en lo sustancial,
como en lo procesal, desde la normativa sobre el decomiso (Ley 19 de 1890), hasta
la expedicion del mas reciente Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004)
(Restrepo, 2006, p. 8).

El articulo 85 de la Ley 19 de 1890, establecia:

[l]as armas o utensilios con que se haya ejecutado el delito, y los efectos en que éste
consista, o que formen el cuerpo de €l, se aplicaran al Estado como multa, a no ser
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que la sentencia disponga que se destruyan o, que se devuelvan a un tercero o quien
se hubieran robado o sustraido, o que sin culpa suya se haya usado de ellos para
cometer el delito.

Como pude verse, esta primera regulacion ya incluia los dos elementos cla-
sicos del decomiso: los instrumentos y efectos del delito, pero su redaccién no
indicaba con nitidez su verdadera naturaleza juridica, dado que estaba concebida
como una multa. Ademads, se contempld la destruccién de bienes y se garantiz6
la proteccion de los terceros de buena fe, presupuestos que, actualmente, se man-
tienen incélumes.

Como ya se expuso, esta figura ha experimentado multiples modificaciones me-
diante las sucesivas reformas a los Cédigos Penal y de Procedimiento Penal. En
relacién con el primero, mediante las Leyes 95 de 1936, art. 59; Decreto-Ley 100 de
1980, art. 110; 2 de 1984, art. 37; y 599 de 2000, art. 100. Respecto del segundo, las
reformas han tenido por causa las Leyes 94 de 1938, art. 316; Decreto 050 de 1987,
art. 365; Decreto 2700 de 1991, art. 338; 81 de 1993, art. 43; Ley 600 de 2000; y 906 de
2004, art. 84 a 91 en materia de comiso.

La Ley 599 de 2000, C. P. vigente, establece:

Articulo 100. Comiso. Los instrumentos y efectos con los que se haya cometido la
conducta punible o que provengan de su ejecucién, y que no tengan libre comercio,
pasaran a poder de la Fiscalia General de la Nacién o a la entidad que ésta designe,
a menos que la ley disponga su destruccion.

Igual medida se aplicaré en los delitos dolosos, cuando los bienes, que tengan libre
comercio y pertenezcan al responsable penalmente, sean utilizados para la realiza-
cién de la conducta punible, o provengan de su ejecucién.

En las conductas culposas, los vehiculos automotores, naves o aeronaves, cualquier
unidad montada sobre ruedas y los demés objetos que tengan libre comercio, se so-
meterdn a los experticios técnicos y se entregardn provisionalmente al propietario,
legitimo tenedor salvo que se haya solicitado y decretado su embargo y secuestro.
En tal caso, no procedera la entrega, hasta tanto no se tome decisién definitiva res-
pecto de ellos.

La entrega serd definitiva cuando se garantice el pago de los perjuicios, se hayan em-
bargado bienes del sindicado en cuantia suficiente para atender al pago de aquellos,
o hayan transcurrido diez y ocho (18) meses desde la realizacién de la conducta, sin
que se haya producido la afectacién del bien.

El legislador colombiano intent6 ajustar los presupuestos de aplicacion del de-
comiso a las normas internacionales sobre la lucha contra la delincuencia organiza-
da (Convencién de las Naciones Unidas Contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas, suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1998 - ratificada
por Colombia mediante la Ley 67 de 1993), empero, esta figura presentaba enor-
mes falencias, entre ellas: a) se le hizo depender de una sentencia condenatoria du-
rante el proceso penal; b) el catdlogo de delitos para los que se dispuso resulté ser
lacénico; c) no se dispuso de mecanismos para perseguir a titulares de los bienes
diferentes del sindicado; y, d) no se estableci6 la posibilidad de aplicar la medida
sobre los bienes equivalentes (Garzoén, 2003, p. 324).
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Todas estas falencias se quisieron superar con la Ley 333 de 1996, de 19 de
diciembre “Por la cual se establecen las normas de extincién de dominio sobre
los bienes adquiridos de forma ilicita”. Durante su vigencia, los resultados fueron
notables, sin embargo, estaba lejos de alcanzar el objetivo trazado, porque, como
la norma anterior, dependia de la responsabilidad penal del sindicado, por lo cual
cuando el agente resultaba exento de responsabilidad penal la consecuencia obli-
gada era la obligacién de devolverle los bienes incautados a aquél, pues no era
posible deducir que los mismos tuvieran una procedencia ilicita. Este fue el motivo
principal que condujo a la derogacién de dicha normativa (Lara, 2004, p. 112).

Asi naci6 la Ley 793 de 27 de diciembre de 2002, “por la cual se deroga la Ley
333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la extincién de dominio”,
normativa luego modificada por la ley 1708 de 2014 que rige en la actualidad. Di-
cho lo anterior, es necesario precisar que el Estado colombiano prescindié desde
entonces de la figura del decomiso dadas sus evidentes falencias, y, en su caso, ha
optado por aplicar de manera sistemaética el instituto de la extinciéon de dominio
como medio eficaz en la lucha contra el narcotréfico y la delincuencia organizada.
En adelante se hara referencia de forma exclusiva a tal instituto.

De esta manera, Lara (2004, p. 112) sefiala que la nueva disposiciéon sobre la
materia cambi6 la historia de Colombia, pues envia un mensaje claro: el delito
no es rentable. Sus resultados son muy dicientes porque en afio y medio de vi-
gencia logré 191 sentencias de extincién de dominio sobre mas de 1000 bienes y
propiedades (Lara, 2004, p. 112). Aunque los resultados son muy ilustrativos, la
eficacia apreciada no solo radica en una apropiada regulacién sino, también, en
la adecuada gestion de la Fiscalia General de la Nacién, la Direccién Nacional de
Estupefacientes (hoy Sociedad de Activos Especiales SAE) y demaés instituciones
del Estado.

Concepto de extincién de dominio

La definicion de extinciéon de dominio es preceptiva y se encuentra en su norma
marco, segtn la cual “es la pérdida de este derecho a favor del Estado, sin contra-
prestacion ni compensacién de naturaleza alguna para su titular. Esta accién es
auténoma en los términos de la presente ley” (art. 1, Ley 793 de 2002), por su parte,
el Cédigo de Extinciéon de Dominio establece:

[l]a extincién de dominio es una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas
o que deterioran gravemente la moral social, consistente en la declaracién de titu-
laridad a favor del Estado de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia, sin
contraprestacion ni compensacién de naturaleza alguna para el afectado (art. 15, Ley
1708 de 2014).

Asimismo, la Corte Constitucional sefiala que
[l]a extincién del dominio es una institucién auténoma, de estirpe constitucional, de

carécter patrimonial, en cuya virtud, previo juicio independiente del penal, con pre-
via observancia de todas las garantias procesales, se desvirtiia mediante sentencia,
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que quien aparece como duefio de bienes adquiridos en cualquiera de las circuns-
tancias previstas por la norma lo sea en realidad, pues el origen de su adquisicion,
ilegitimo y espurio, en cuanto contrario al orden juridico, o a la moral colectiva,
excluye a la propiedad que se alegaba de la proteccién otorgada por el articulo 58 de
la Carta Politica (Sentencia C-374 de 1997).

Naturaleza juridica del decomiso en ambas legislaciones

Como ya se expreso, en Espafia el mecanismo estatal frente a la delincuencia
organizada con motivacién econémica es el decomiso; mientras que en Colombia
se acude a la accion de extincion de domino. No obstante, en lo sucesivo se hace
referencia siempre a la accién de decomiso para homogeneizar o, si se quiere, para
hablar un mismo lenguaje.

La Corte Constitucional colombiana sefiala, en reiterados pronunciamientos
(Sentencias C-374, 1997 y C- 409, 1993), que la accién de extinciéon de dominio es
una institucion juridica concebida con un formidable rigor juridico que la convier-
te en una herramienta tan novedosa como eficaz, caracterizada por ser una accién
constitucional, publica, jurisdiccional, auténoma y expresamente regulada por el
constituyente y relacionada con el régimen constitucional del derecho a la propie-
dad.

Es una accién constitucional, porque ha sido consagrada por el poder constitu-
yente originario como el primer nivel de nuestro sistema democratico; ademas, fue
concebida al nivel de otras acciones constitucionales —v. gr., las acciones de tutela,
de grupo, de cumplimiento o las populares—, con las cuales se busca proteger los
derechos individuales o colectivos mas importantes de la sociedad, de tal forma
que “con el precepto constitucional se buscé dotar al Estado de un instrumento
eficaz para desestimular el delito, en especial ciertas expresiones de é1” (Ospino,
2004, p. 64).

Es una accién publica, en cuanto el Estado colombiano salvaguarda solo el do-
minio de los bienes adquiridos de forma licita, de tal suerte que serd extinguido
el dominio de aquellos titulos ilegitimos, al hilo de lo cual se protegen intereses
superiores del Estado como el patrimonio ptblico, el tesoro ptblico y la moral
social (Ospino, 2004, p. 64). Es jurisdiccional, puesto que a través de su ejercicio se
desvirtta la legitimidad del titulo sobre los bienes y ese es un tipico acto jurisdic-
cional del Estado; ademads, su ejecucion debe cefiirse a las garantias constituciona-
les y solo procede mediante la decisién de un juez (Corte Constitucional, sentencia
C-374,1997).

Es auténoma, dado que es independiente de los procesos penal y civil; en el pri-
mer caso, es independiente de la responsabilidad del afectado y, en el segundo su-
puesto, no estd motivada por intereses patrimoniales, sino por intereses superiores
del Estado. También, es directa, en tanto su procedencia esta sujeta, tinicamente, a
la demostracion de alguno de los supuestos sefialados en la norma: enriquecimien-
to ilicito, perjuicio del tesoro ptiblico o grave deterioro a la moral social, entre otros
(Ospino, 2004, p. 65).

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



140 Cuadernos de Derecho Penal José Felipe Cuero Solis

De igual forma, es una accién real, dado que establece la posibilidad de per-
seguir el bien al margen de la persona que ostente su titularidad o, lo que es lo
mismo, la extincién del dominio es patrimonial y no constituye una consecuencia
penal sino econémica de los actos imputables a una persona; por lo tanto, no exige
el dolo para su aplicacién. Es complementaria, porque no excluye la aplicacion del
decomiso, la incautacion, la ocupacién y las demds medidas que se adopten dentro
del proceso penal, en relacién con los bienes que hayan servido como instrumento
del delito o fruto del mismo. Por tdltimo, es una accién imprescriptible, porque
puede ejercitarse en cualquier momento sin que en relacién con ella opere término
de prescripcién alguno (Garzén, 2003, pp. 332-335).

Con base en lo anterior, como la acciéon de extinciéon de dominio no se erige
sobre los postulados del derecho civil ni penal, debe decirse que ella es una figura
de caracter especial.

Para un observador desprevenido, o, incluso, para el legislador de otras latitu-
des, la regulacién de la accién en comento puede resultar, cuando menos, excesiva,
pues se trata de una especie de ‘engendro juridico’, erigido con el fin de combatir
y eliminar cualquier ventaja patrimonial que provenga del delito. Pero lo cierto
es que no podia ser de otra manera, atendida la politica criminal del Estado en la
lucha contra la delincuencia organizada trasnacional; Colombia, no se olvide, ha
vivido durante varias décadas el flagelo del narcotrafico y los carteles de la dro-
ga, situacion que ha compelido al Estado a responder de una forma distinta para
enfrentar estas nuevas modalidades delictivas. Todo ello, porque la delincuencia
con fines econdmicos es receptiva a las penas privativas de la libertad y resulta
sancionada en mayor grado cuando es despojada del beneficio patrimonial, de sus
bienes.

Dicho lo anterior, no hay nada que objetarle a esta accién constitucional deno-
minada “Accidon de extincion de dominio”, en tanto herramienta eficaz en la lucha
contra el crimen organizado y la delincuencia econémica y por razones de interés
general. El Estado no puede mostrarse complaciente con ninguna forma de enri-
quecimiento injusto, contrario a la ley, a la moral social, o al tesoro publico.

En Espafia, la discusién sobre la naturaleza juridica del decomiso adquiere otro
matiz, pues se trata de una institucién juridica incluida entre las denominadas
‘consecuencias accesorias’ y que, atendido su carécter heterogéneo, no se ha logra-
do un consenso entre los autores respecto de su naturaleza juridica. El desacuerdo
se fundamenta en tres posiciones distintas: un primer grupo, sefiala que se trata de
una medida civil; el segundo, sostiene que consiste en una nueva reaccion juridica;
y, para terminar, el tercero, sefiala que es una consecuencia accesoria de caracter
eminentemente penal.

Los primeros, es decir, quienes piensan que el decomiso es una medida civil
o administrativa (Gracia, Boldovar y Alastuey, 2004, pp. 469-471), sostienen que
—aunque la medida implique la privacién o limitacién de derechos, la competencia
esté asignada al juez penal, se encuentre incorporada al C. P. y se decrete en un
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proceso penal—, no deja de ser una reaccién juridica de cardcter civil. Ademas, por-
que se fundamenta en una situaciéon patrimonial ilicita.

Por su parte, Octavio de Toledo y Ubieto (2002, p. 4), considera que el decomiso
de efectos e instrumentos es una medida penal, porque se funda en la peligrosi-
dad y cumple una funcién preventiva, en tanto impide que los mismos puedan
ser utilizados en futuras actividades delictivas; sin embargo, el decomiso de las
ganancias es de naturaleza civil, semejante a la responsabilidad civil ex delicto. Adi-
cionalmente, se trata de una figura préxima a la responsabilidad civil dado que su
gravedad reside en las ganancias (Mapelli, 1998, p. 50). Asi mismo, Blanco (2007,
pp- 64-65), para quien el decomiso de ganancias ademaés de corregir una situacion
patrimonial ilicita, cumple también una funcién preventiva, porque envia un men-
saje disuasorio en el sentido de que el delito no es una actividad rentable. Argu-
mento que comparten Lépez y Garcia (1996, p. 81).

El segundo segmento de autores estima que el decomiso es una nueva reaccién
juridica. Asi, Mir (2015, p. 831), sefiala que el decomiso no esté previsto como una
amenaza destinada a disuadir la comisiéon de un delito ni como castigo merecido
por lo cual tampoco responde a ninguno de los fines de la pena: ni a la prevencion
a través de la motivacién ni a la retribucidn, ni obedece a la necesidad de tratar la
peligrosidad del sujeto como las medidas de seguridad. Se trata, en realidad, de
una consecuencia accesoria de naturaleza peculiar.

Chocléan (2001, p. 28), a su vez, expresa, lo siguiente: en primer lugar, que pese
a ser una medida acordada en un proceso penal por la comisién de un delito, no
cumple igual propdsito que la pena, pues no constituye una reaccién frente al deli-
to ni la peligrosidad del autor; segundo, que no se trata de una medida de seguri-
dad porque no recae en forma directa sobre el delincuente; y, tercero, que tampoco
es una medida propiamente civil pese a que el dinero producto de la venta de los
bienes de licito comercio es destinado a cubrir la responsabilidad civil derivada
del delito. De lo anterior, se puede inferir que para ese autor es una nueva reacciéon
juridica.

Con similar argumento se expresan Rios (2011, p. 218) y Cerezo (2004, pp. 24-
36). Para este ultimo, el decomiso no puede considerarse una medida civil dado
que no estd concebida como un medio para restablecer derechos de indole patrimo-
nial como, por ejemplo, la indemnizacién. No obstante, esa es una apreciaciéon que
debe entenderse en un sentido literal porque el decomiso cumple eventualmente
una funcién de reparaciéon o indemnizacién, toda vez que el dinero producto de
la venta de bienes o instrumento decomisados (de licito comercio) es destinado
a cubrir la responsabilidad civil derivada del delito cuando los bienes licitos del
penalmente responsable no sean insuficientes para tal fin, aunque sea una funcién
residual. Aunque puede existir responsabilidad civil sin que haya responsabilidad
penal, eso no aplica para el decomiso que estd sujeto al principio acusatorio.

Al hilo de este razonamiento, debe decirse que dicha interpretaciéon ha sido
admitida por el Tribunal Supremo en diversos pronunciamientos (Sentencias 600,
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2012; 5571, 2012; 11, 2011; 353, 2011; 16, 2009 y 130, 2009), el cual considero el deco-
miso como una ‘consecuencia accesoria’, al margen de las penas como de las me-
didas de seguridad y entiende que su “naturaleza es, segtin la doctrina mds auto-
rizada, la de una tercera clase de sanciones penales, siguiendo asi el Cédigo Penal
la linea iniciada por los derechos penales germanicos (CP Suizo o CP Aleman) de
establecer un tercer genero de sanciones bajo la denominacién de “consecuencias
accesorias”.

Por ultimo, para quienes se trata de una consecuencia accesoria de caracter pe-
nal, como Garcia-Pablos (2005, p. 147), el decomiso hace parte del catdlogo de ins-
trumentos represivos del Estado regulados por el C. P., motivado por la comision
de un delito y de competencia asignada a los tribunales de lo criminal, por lo tanto
su naturaleza es penal; ademads, para él no tiene sentido que la medida se imponga
por la presunta comisién de un delito, se resuelva en un proceso penal sometido
a la competencia de un juez penal y que su naturaleza corresponda a una rama
distinta del ordenamiento juridico. Gascén (2007), por su parte, entiende que el
decomiso hace parte del derecho sancionador y agrega que es irrelevante, para
clasificar su naturaleza juridica, su cardcter administrativo, civil o judicial (p. 83),
porque los jueces penales pueden imponer sanciones penales y no penales como,
por ejemplo, en materia de responsabilidad civil. Sirve también como medio de
prevencion general, dado que el decomiso puede afectar con mas dureza que la
propia pena (Jescheck y Weigend, 2003, p. 724). Con similares argumentos se ex-
presan Ayo (1997, p. 271); Aguado (2000, p. 41); Luzén (2004, p. 57); Bacigalupo y
Bajo (2010, p. 195) y Diez (2015, p. 801).

Asti lo sefiala el TEDH (1995), cuando establece que es de indudable naturaleza
penal, en la medida en que se impone como consecuencia de la realizacién de un
hecho tipico y antijuridico, mediante acusacién penal y durante un procedimiento
penal. Aunado a ello, se trata de una consecuencia juridica andloga a la medida
de seguridad, orientada principalmente a impedir que el bien o la cosa puedan
favorecer futuros hechos delictivos tal y como sucede con la medida de seguridad,
por ende el decomiso esta sujeto a las restricciones del principio acusatorio y pro-
porcionalidad.

En vista de las variadas interpretaciones respecto de la naturaleza juridica del
decomiso, es atinada la postura de la doctrina mayoritaria que alude a su naturale-
za penal: primero, porque el decomiso de bienes, efectos o instrumentos del delito,
se basa en el principio acusatorio, es decir, solo procede ante una acusacién formal
fundada en una prueba directa o, al menos, indicios objetivamente fundados que
indican la presunta comisién de un delito; segundo, en tanto se valora la gravedad
del perjuicio irrogado con la conducta delictiva del cual proviene; tercero, pues se
impone durante el proceso penal bajo la competencia de un juez penal.

La presuncién de inocencia y la carga de la prueba

La nueva redaccién del art. 127 quater C. P. tras la reforma de 2015, ha suscitado
una gran controversia porque para algunos autores supone una amenaza para la
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presuncién de inocencia y, ademads, traslada la carga de la prueba al tercero. En
ese sentido, Hava (2015, p. 222) sostiene que con la entrada en vigor de la nueva
reforma los terceros de buena fe quedan en una posicién mas que delicada con
respecto a la adquisicién de cualquier tipo de bienes, porque pueden ser decomisa-
dos si son ilicitos o aquellos que los sustituyan, conforme a las reglas del decomiso
por valor equivalente, debiendo adoptar en todo momento una actitud suspicaz
(esto es mas cuidadosa que una persona media) y, ademads, transfiere al tercero la
carga probatoria (teorfa diabdlica). Esa autora, agrega que su contenido equivale
a hacer penalmente responsable a una persona por el mero hecho de comportarse
de modo levemente imprudente, porque a estas alturas es dificil mantener que el
decomiso no es una pena al menos en el sentido aflictivo del término.

De modo semejante, Aguado (2014, p. 49) sostiene que, mediante esta ambiciosa
y prometedora reforma, se pretende —segtin lo sefialado en la Exposicién de Moti-
vos de la Propuesta— introducir algunas mejoras técnicas orientadas a incrementar
la eficacia y la seguridad juridica en su aplicacién. No obstante, de lo que no cabe
duda tras la lectura del articulo comentado es que para el legislador espafiol el fin
justifica los medios, por lo cual prevalece la eficacia por encima de los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales, y se comprometen la presuncién
de inocencia y el principio de proporcionalidad. Con argumentos parecidos, se
expresan Corcoy (2015, p. 451) y Cuello y Mapelli (2015, p. 376).

A la vista de lo sefialado por los autores, hay varios aspectos a considerar: pri-
mero, no es compartible su razonamiento si se tiene en cuenta que no puede haber
vulneracién al derecho a la presuncién de inocencia, cuando se impone un deber
de diligencia minimo al tercero adquirente en sus transacciones —es la cuestion
donde estriba su planteamiento- si se consideran las siguientes razones: en primer
lugar, porque el derecho penal, a diferencia de otras ramas del ordenamiento ju-
ridico, no se conforma con la verdad formal con arreglo a determinados patrones
sino que busca la verdad material y derivar la forma real de participacion (Prats y
Morén, 2001, p. 618).

En segundo lugar, la figura juridica examinada consiste en una medida que se
dirige ad personam, asociada con la responsabilidad del autor en un hecho delicti-
vo, y no solo in rem lo que, segtin el autor, tiene trascendencia en cuanto a las reglas
de la prueba y a la posibilidad de acordar la medida contra el tercero no responsa-
ble penalmente por el hecho. Significa, entonces, que el decomiso por su caracter
eminentemente punitivo se rige por los principios juridico-constitucionales que
vinculan al derecho penal (Choclén, 2001, p. 30). De manera que la investigacion
del patrimonio criminal y el decomiso se edifican sobre el principio acusatorio
(Tribunal Supremo, sentencias 969 de 2013 y 1008 de 2014; Fiscalia General del Es-
tado, 2010) y, por consiguiente, para que exista una acusacion, deben existir prue-
bas directas o, al menos, indicios objetivamente fundados que permitan inferir
la presunta comisién de un delito (Tribunal Constitucional, sentencia 135, 2003 y
Tribunal Supremo, sentencia 852, 2013); asi, pues, las presunciones que contiene el
citado articulo (127 quater), bajo ninguna circunstancia lesionan el principio consti-
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tucional a la presuncién de inocencia, teniendo en cuenta que la prueba indiciaria
ha sido aceptada por la doctrina constitucional como un medio idéneo para ener-
var dicha presuncion.

En tercer lugar, porque el decomiso es una institucién juridica que no esta orien-
tada a proteger derechos individuales sino derechos colectivos, de interés general
o, también llamado el ‘orden socioeconémico’, y su finalidad no es otra que la de
impedir que el delito pueda generar el mas minimo beneficio econémico para sus
autores y, de esta forma, se produzca un enriquecimiento ilicito. Ademas, a través
de la investigacion de los flujos o movimientos patrimoniales puede constatarse el
iter criminis de determinados tipos penales (Fiscalia General del Estado, 2010, p. 8).

En Colombia, la cuestion acerca de la presunciéon de inocencia tiene un trata-
miento distinto que obedece a la propia naturaleza de la accién de extincién de
dominio. En materia de derecho penal, los principios que informan el proceso res-
pectivo, como el in dubio pro reo, la presuncién de inocencia, el derecho de defensa,
el principio de favorabilidad, el debido proceso penal, entre otros, no son extrapo-
lables a la extinciéon de dominio. Es posible que, para un observador desprevenido,
la aplicacién de la medida en comento vulnere la presuncién de inocencia por
cuanto no existe una sentencia condenatoria donde se acredite el origen ilegitimo
de los bienes, a la luz de lo cual seria cuestionable que se produjera el despojo sin
haberse establecido judicialmente su ilicitud. En ese sentido, la Corte Constitucio-
nal sefiala:

[e]sta accidn no se trata, de manera alguna, de una institucién que haga parte del
ejercicio punitivo del estado y por ello no le son trasladables las garantias constitu-
cionales referidas al delito, al proceso penal y a la pena. Por lo tanto, en el &mbito de
la accién de extincién de dominio no puede hablarse de presuncién de inocencia y,
en consecuencia, de la prohibicién de la inversién de la carga de la prueba, pues es-
tas garantias resultan contrarias a la indole constitucional de la accién (Corte Cons-
titucional, sentencias C- 460, 1992 y C- 409, 1997).

En igual sentido, Ospino (2004, p. 65), sefiala que solo se puede hablar de pre-
suncién de inocencia en un proceso penal o en un proceso disciplinario sanciona-
torio u otra medida, donde se tenga a una persona como sujeto pasivo de la accién,
pero en un proceso donde la accién recae sobre cosas, es decir, sobre bienes, no
es posible hablar de presuncién de inocencia, pues no se tiene la posibilidad de
enfrentar a una persona directamente; tampoco se exige culpabilidad ni la respon-
sabilidad de la persona, en consecuencia no existe una persona a quien presumir
inocente ello no es predicable de los bienes.

A su turno, la Corte Constitucional y la Corte Suprema sefialan que no se re-
quiere de una sentencia condenatoria para que proceda la accién en comento, ni
siquiera es indispensable haber iniciado la accién penal por el delito de enriqueci-
miento ilicito, lo que resulta entendible de cara al tramite de extincién de dominio
por lo cual es improcedente hablar de una conculcacién al principio de la presun-
cién de inocencia (Corte Constitucional, sentencia C-319, 1996, Corte Suprema de
Justicia, auto radicado 10467, 1996).
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Con respecto a la carga de la prueba, el tratamiento es evidentemente opuesto
al caso espafiol: en Colombia no hay inversién de la carga de la prueba porque,
como ya se dijo, la naturaleza juridica de la accién comentada no responde a los
principios que informan el derecho penal, como si sucede en Espafia. En el caso co-
lombiano, por tratarse de una figura especial, auténoma e independiente, el legis-
lador prescinde de todas esas exigencias técnicas que no hacen més que dificultar
la persecucion del patrimonio criminal. Pero esta cuestion no es un asunto menor
y, por ello, uno de los aspectos de mayor interés para la normativa internacional
es el relativo al tratamiento de la carga de la prueba en materia de decomiso de
bienes. Al respecto, la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional recomienda:

Art. 7. Los Estados parte podran considerar la posibilidad de exigir a un delincuente
que demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros bienes
expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea conforme con los principios de
su derecho interno y con la indole del proceso judicial u otras actuaciones conexas.

Colombia, tras adaptar dicha Convencién al derecho interno, hizo una reserva
en el numeral 7 del articulo citado, que establece la inversién de la carga de la
prueba [“demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros
bienes expuestos a decomiso”]. Por esto, la Corte Constitucional (Sentencia C- 176,
1994), consideré que la inversion de la carga de la prueba en materia penal, relativa
al comiso, es contraria al articulo 29 de la Constitucién colombiana (debido proce-
s0), al articulo 14, numeral 2 del Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas y el articulo, numeral 2 de la Convencién Americana de los
Derechos Humanos. En ese sentido, la Corte Constitucional sefalé:

El sistema penal y procesal colombiano se encuentra edificado sobre sobre el prin-
cipio de la presuncién de inocencia consagrado en el articulo 29 de la Constitucién,
que proclama: “toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable”. De modo que, la carga de la prueba esté a cargo del Esta-
do, sin perjuicio de que los sujetos procesales también puedan ejercer por iniciativa
probatoria propia a fin de buscar el esclarecimiento de los hechos objeto de debate
(Sentencia C- 176, 1994).

No obstante, entre los objetivos de la Ley de Extincién de Dominio (Ley 793 de
2002), la recopilacién del acervo probatorio corresponde al ente instructor, con el
fin de que se pueda develar de forma cierta la presunta responsabilidad penal o,
al menos, se pueda inferir mas alld de toda duda razonable, que los bienes fueron
adquiridos con recursos provenientes de actividades ilicitas. Es decir, el debate
probatorio debe girar en torno a establecer la procedencia de los fondos utilizados
en la adquisiciéon y no en determinar la responsabilidad penal de su titular que es,
sin lugar a dudas, el sentido teleolégico de la ley aludida.

Es por esto que en materia de extincién de dominio no se puede entender que
exista inversion de la carga de la prueba ni que, por lo tanto, se han desconocido
derechos constitucionales por cuanto se acude a la teoria de la carga dindmica de la
prueba. Si bien la presuncién de inocencia no es aplicable en el &mbito de la extin-
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cién de dominio, en esta tampoco hay lugar a presumir la procedencia ilicita de los
bienes que son objeto de ella, pues al Estado le corresponde demostrar a través de
las entidades competentes el origen ilicito (Corte Constitucional, sentencia C- 319,
1996). Asi, la Corte Constitucional sefial6:

[n]o obstante, este derecho de oposicién a la procedencia de la declaratoria de extin-
cién implica un comportamiento dindmico del afectado, pues es claro que no puede
oponerse con sus solas manifestaciones. Es decir, las negaciones indefinidas, en el
sentido de que no es ilicita la procedencia de los bienes, no lo eximen del deber de
aportar los elementos de conviccion que desvirtiian la inferencia, probatoriamente
fundada, del Estado en cuanto a esa ilicita procedencia. De ahi, que el afectado con
el ejercicio de la accién de extincién de dominio, le sea aplicable la teoria de la carga
dindmica de la prueba, que consiste en que debe probar un hecho quien esté en me-
jores condiciones de hacerlo, es decir, le corresponde aportar las pruebas al proceso.
Asi, en el caso de la acciéon de extincién de dominio, el titular del dominio sobre los
bienes, es quien esta en mejores condiciones de probar su origen licito, es él quien
debe aportar las pruebas que acrediten ese hecho y que se desvirtien el alcance de
las pruebas practicadas por el Estado en relaciéon con la ilicita procedencia de esos
bienes (Sentencia C- 319, 1996).

En sentido similar, el Consejo de Estado sostiene que “el derecho de oposicién
a la procedencia de la declaratoria de extincién implica un comportamiento di-
ndmico del afectado, pues es claro que no puede oponerse con sus solas manifes-
taciones” (Seccién Tercera, 2001 y 2002). De donde resulta que al afectado con el
ejercicio de la accién de extincién de dominio le sea aplicable la teoria de la carga
dindmica de la prueba, que consiste en que debe probar un hecho quien esté en
mejores condiciones para hacerlo.

Ademas, debe tenerse en cuenta que una vez ejercitada la accién extintiva de
dominio los afectados son quienes estdn llamados a ejercitar la defensa de sus inte-
reses si se demuestra que sus bienes fueron adquiridos con dineros de procedencia
licita; igualmente, dado que la obtencién de la prueba supone un grado de dificul-
tad alto, se admite el indicio como medio de prueba para enervar la presunciéon de
licitud de los bienes (Lara, 2004, p. 108). Asi las cosas, entonces, cabe preguntar,
(por qué no invertir la carga de la prueba tinicamente sobre determinados delitos?
Eso, en tiempos remotos, suponia una amenaza para las garantias constituciona-
les sobre la base de la debilidad del procesado frente al omnipotente Estado; sin
embargo, hoy en dia, con el nuevo paradigma de la delincuencia organizada, la
ecuacion ha variado de manera sustancial dado que las grandes organizaciones
criminales de alto rendimiento econémico son, en muchas ocasiones, méas podero-
sas e influyentes que los mismos Estados, incluso en ocasiones estas organizacio-
nes llegan a someterlos. No se trata, entonces, del indefenso procesado (Ospino,
2004, p. 74), pues el Estado se enfrenta a estructuras de poder que pueden llegar a
superarlo.

El mismo autor para explicar mejor la cuestion sefiala que la dindmica con la
cual funciona esta accién es equiparable al proceso penal: ante la existencia de los
presupuestos necesarios para abrir un proceso penal, se procede a la vinculaciéon
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y captura del implicado; en este caso ocurre algo similar, pues, si se acuerda la
extincion es porque existe la conviccion suficiente para arribar a una sentencia
de extincién de dominio sin que ello suponga, necesariamente, la inversiéon de la
carga de la prueba.

Para finalizar se debe tener en cuenta que en materia probatoria se admite como
medio de prueba para ejercitar la accién de extincion de dominio el “hecho noto-
rio’, con base en el cual se puede inferir a partir de las probanzas arrimadas a la
actuacion que se dedica profesionalmente a una actividad ilicita. No sera necesa-
rio, entonces, entrar a pormenorizar cudal o cudles bienes fueron adquiridos con de-
terminada actividad o hechos precisos en cuanto a las fechas y momentos, porque
ello serfa imposible; a tales efectos, basta con que se tenga la conviccién de aquella
dedicacién profesional y esto es lo que ocurriria con el ex narcotraficante Pablo
Emilio Escobar Gaviria (Pinilla, 1998).

La buena fe exenta de culpa

Al tenor de lo dispuesto en el art. 127 quater C. P., el decomiso también puede
recaer sobre los bienes cuya propiedad es distinta a la de quien ha participado en
la infraccién penal; ademads, puede alcanzar a terceros en los supuestos en que la
ley considera que la adquisicién no debe ser protegida, teniendo en cuenta que
esto ultimo ocurre en los siguientes supuestos: 1) que los bienes pertenezcan a un
tercero; 2) que su adquisicién hubiera sido de buena fe; 3) que la adquisicién se
haya realizado legalmente; y, 4) que el titular de los bienes no sea responsable del
delito.

Se considera que la adquisicién del bien por parte del tercero ha sido de mala
fe, conforme a lo dispuesto en el mismo precepto, cuando: 1) en el caso de efectos
y ganancias, no exista duda sobre su origen ilicito, teniendo el adquiriente el deber
legal de sospechar conforme a las circunstancias, de su condicién; y, 2) tratdndose
de otros bienes, la adquisicién se realiza con el propdsito de evitar su decomiso
0, una persona diligente habria tenido motivos para sospechar que asi ocurria. A
renglon seguido, sefiala que seran objeto de la medida aquellos bienes transferidos
a titulo gratuito o por un precio vil.

La buena fe ha sido desde tiempos inmemoriales uno de los principios funda-
mentales del derecho, ya sea en su aspecto activo como el deber de proceder con
lealtad en nuestras relaciones juridicas, o en su vertiente positiva como el derecho
a esperar que los demas procedan de la misma forma (Corte Constitucional, sen-
tencia C- 540, 1995). Lo esencial es que la buena fe es un principio general del de-
recho y no una regla de derecho (De Almeda, 2004, p. 35). Un principio general del
derecho es un criterio o valor no legislado, ni consuetudinario, que permite dentro
del sistema juridico llenar las lagunas de la ley:

[...] una respuesta no positiva del problema, por virtud de la cual sea necesario acu-

dir en ocasiones a criterios no legislados y no consuetudinarios. Aparece entonces
la necesidad de decidir o resolver con arreglo a los criterios extralegales, lo cual no
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quiere decir ni mucho menos que estos criterios (extralegales), deban considerarse
como extrajuridicos (Diez-Picazo, 1988, p. 152).

La buena fe para Choclan (2001, p. 55) consiste en la ignorancia de las circuns-
tancias que permiten el decomiso, mientras que para Ayo (1997, p. 274) es el des-
conocimiento del origen delictivo del bien; por su parte, Martin (2005, p. 233) sos-
tiene que habrd mala fe cuando el adquirente tenga conocimiento del origen ilicito
de la cosa, o de su condicién de decomisable, incluso cuando no tenga origen ilicito
o se halle ante la posibilidad de que asf sea. Este dltimo autor, a diferencia de los
otros, se refiere a un conocimiento absoluto sobre el origen ilicito del bien, cuando
decide emplear la frase ‘tenga conocimiento’ con exclusién de la mera sospecha o
el total desconocimiento de cualquier vicio que invalide la adquisicién.

En Colombia, la ley mediante la cual se regula la accién de extinciéon de dominio
establece que “[lJo dispuesto en el presente articulo no podria interpretarse en per-
juicio de los derechos de terceros de buena fe exentos de culpa” (articulo 3). Dicha
proteccion otorgada a los terceros de buena fe exentos de culpa, resulta compatible
con la Constitucion (Corte Constitucional, sentencia C- 1007, 2002).

Dicho lo anterior, entonces, cabe preguntar, ;cudndo se considera que la ad-
quisicion es de buena fe y debe ser protegida por la ley? Para responder a este
interrogante se debe acudir a lo sefialado por la Sala de Extinciéon de dominio, del
Tribunal Superior de Bogota:

La categoria conceptual de la buena fe exenta de culpa, se hace ante el cumplimiento
de los actos juridicos y de las obligaciones en general, que deben ser ejecutados de
buena fe, es decir, con lealtad, con la intencién positiva de realizar la finalidad social
y juridica a que obedece. Es que, no sélo se exige la honestidad en el propésito, sino
ademas, la prudencia, diligencia y cuidado; principios constitutivos de la culpa en
materia civil, que es el instituto al cual se refiere la normatividad cuando exige que
el tercero esté exento de culpa; por tanto, como en este evento no se exonera la culpa,
resulta inadmisible como lo sugiere la recurrente, proteger un derecho que no se
reconoce con procedencia licita (Sentencia del 8 de febrero de 2012).

La ley distingue tres clases de culpa: culpa grave o negligencia grave, culpa leve
o descuido leve y culpa o descuido levisimo. Ambas legislaciones coinciden sobre
el criterio de la buena fe en los negocios, no solo como un deber de lealtad y hones-
tidad en las transacciones sino que, ademas, debe haber cierto grado de diligencia
y cuidado en estas, para que pueda ser considerado como un verdadero tercero de
buena fe y gozar de la proteccién del derecho a la propiedad.

Para ser tercero de buena fe también se exige que la transferencia se haya rea-
lizado legalmente. La jurisprudencia fij6 como un requisito inexorable para evitar
la medida de decomiso “que el tercero haya adquirido los bienes de forma legal”.
Consideramos que esta prevision es un tanto inocua, teniendo en cuenta que los
delincuentes transfieren sus bienes o activos a terceros procurando eliminar cual-
quier rastro de ilicitud y, en efecto, evitar que estos sean decomisados, pues el
proposito de la operacién no es otro que darle apariencia de legalidad a la trans-
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ferencia de titularidad y ampararse bajo la proteccion lege lata sobre el derecho de
propiedad que se otorga al titular formal.

Dicho esto, se debe formular el siguiente interrogante: ;cémo una transferencia
de titularidad de bienes puede pretender parecer legitima sin que se haya realiza-
do, al menos, legalmente? La respuesta salta a la vista: serfa un verdadero despro-
posito hacerlo de forma opuesta a la norma, pues la transferencia siempre se hard
legalmente —cuando menos sobre el papel- por lo que serd necesario mirar mas
alla de la mera formalidad.

Asimismo, establece el TS que el “tercero no haya participado en el delito”
(sentencias 1778 de 2013 y R.A. 38791 de 2014) lo cual genera bastante asombro,
teniendo en cuenta que si ha participado en la actividad criminal, sencillamente,
no tiene la condicién de tercero y, en su caso, sera penalmente responsable a titulo
de autor o participe del delito fuente y procede el decomiso directo, ampliado o
por un valor equivalente, segin sea el caso. Ademds, la medida de decomiso en el
proceso penal no estd vinculada a la pertenencia del bien al responsable criminal,
sino, inicamente, a la demostracién del origen ilicito del producto, ganancias o
de su utilizacién para fines criminales, por lo que, en principio, siendo absuelto o
perteneciendo el bien a un tercero, podra acordarse el decomiso sobre los efectos
del delito, desvirtuando la presuncién de buena fe de los arts. 433 y 434 dela LH y
acreditar que era un tercero aparente para encubrir su origen ilicito.

Responsabilidad penal del tercero de mala fe

En Espafia, la responsabilidad penal del tercero de mala fe estd limitada a un
tnico tipo penal, es decir, al delito de blanqueo de capitales. El decomiso, como
consecuencia accesoria del delito, no exige la concurrencia de elementos objetivos
ni subjetivos, es decir, que el titular haya participado en la actividad criminal, pues
basta que se acredite haber contribuido —al menos de modo imprudente— a difi-
cultar el decomiso del bien, sin perjuicio de que dicho comportamiento pueda ser
constitutivo, dadas las circunstancias, de un delito de receptacién o de blanqueo
de capitales (Choclén, 2001, p. 56). Estas determinadas circunstancias podran acre-
ditarse mediante prueba indiciaria, construida con elementos como las relaciones
preexistentes entre el transmitente y el adquirente, la adecuacién del precio al va-
lor del bien, la efectividad del pago o la procedencia del dinero utilizado para este
altimo, entre otros aspectos (Fiscalia General del Estado, 2010, p. 25).

Tras la nueva redaccién del art. 127 quater C. P., es compartible el razonamien-
to de Campos (2013), cuando sefiala que, primero, el citado precepto, se refiere a
que el adquirente conozca o sospeche que proceden de una actividad delictiva.
Cabe recordar que el art. 301 C. P., como primera forma comisiva del blanqueo de
capitales, se refiere “al que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o
por cualquier tercera persona”. En el caso recogido en el articulo 127 quater C. P., lo
que deberia determinarse es el enjuiciamiento del tercero que realiza tal conducta
como autor responsable de un delito de blanqueo de capitales, por dolo directo, si
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conocia la procedencia ilicita o, bien, por dolo eventual, si tan solo lo sospechaba
dadas las circunstancias del caso.

Anade que, en el segundo de los supuestos contemplados por el precepto para
autorizar el decomiso de bienes de terceros, se refiere a que se adquieran los bienes
con conocimiento o sospecha que de este modo se dificultaba su decomiso. Pro-
cede transcribir la parte del art. 301 C. P., cuando se refiere al autor del blanqueo
de capitales diciendo es quien “realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir
su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion
o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos”. El que participa
activamente auxiliando al responsable de un delito a eludir el decomiso, completa
todos los elementos del delito de blanqueo de capitales.

Por dltimo, la aclaraciéon contenida en el apartado 2 del 127 gquater C. P., referida
a los supuestos de adquisicién a titulo gratuito o por precio inferior al de mercado,
son simplemente elementos facticos que permiten deducir el elemento subjetivo
del delito de blanqueo de capitales (Campos, 2013, p. 24).

Con argumentos muy similares se expresa Aguado (2014, p. 51), quien sostiene
que en los supuestos en los que el sujeto conozca la procedencia delictiva o sepa
que han sido transferidos para evitar su decomiso, estariamos ante una conducta
constitutiva de un delito de blanqueo de capitales a titulo doloso tipificada en el
art. 301.1 C. P. y, en el caso de que el tercero hubiera tenido motivos para sospe-
char que procedian de una actividad ilicita o que eran transferidos para evitar su
decomiso, estariamos ante un delito de blanqueo de capitales imputable a titulo de
imprudencia (art. 301.3 C. P.).

Ademas, existe abundante jurisprudencia sobre los bienes que el tercero haya
adquirido de forma dolosa o imprudente, esto es, aquellos que para evitar su
decomiso son fruto de un delito de blanqueo de capitales v. gr. El caso Banesto
(Tribunal Supremo sentencia 867, 2002 y el caso Ballena blanca, sentencia 200,
2001, entre otras), con la particularidad de que, en estos supuestos, el tercero era
una persona juridica. Aun cuando no se logre demostrar la mala fe del tercero
en la adquisicién y se le halle exento de responsabilidad penal, el mismo esta
obligado a restituir lo recibido a titulo lucrativo: “[e]l que por titulo lucrativo
hubiere participado de los efectos de un delito, estd obligado a la restitucién de
la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participaciéon” (art. 122
C.P.). De la anterior descripcién se puede vislumbrar que se trata de una respon-
sabilidad objetiva frente a los presupuestos que se establecen en el tipo penal de
enriquecimiento sin causa y esta responsabilidad es sistematicamente diferente
a la del tercero.

En Colombia, conforme a la legislacion vigente, existe un mayor abanico de
posibilidades a efectos de imputar responsabilidad penal al tercero de mala fe. En
primer lugar, puede ser sancionado por un delito de testaferrato (art. 326 C. P.);
no obstante, se establece un requisito inexorable para su aplicacién, consistente
en que el verdadero titular de los bienes haya sido condenado por un delito de
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narcotrafico y conexos y dicha sentencia se encuentre en firme. Ante la ausencia de
dicho presupuesto, se daré aplicacion a lo dispuesto en el art. 323 C. P., es decir, el
agente sera imputado por lavado de activos, siempre que el delito haga parte del
catalogo de delitos enumerado taxativamente y, en su defecto, se estaria frente a
una receptacion (art. 447 C. P.). Este tltimo tipo penal desempefia un papel resi-
dual frente a los dos primeros, cuya funcién consiste, aunque con menor severidad
punitiva, en sancionar aquellas conductas que no pueden ser alcanzadas por los
delitos de testaferrato o lavado de activos.

El decomiso frente al titular registral: la doctrina de levantamiento del velo

Esta construccién académica no es una figura juridica natural del ordenamien-
to juridico espafiol, ella es extrapolada del Common Law anglosajon —Disregards
(correr el velo)- y del derecho alemén Durchgriff (penetracién a través de) (Pérez,
2012, p. 2). Segun los registros documentales, la primera vez que se aplicé esta
doctrina fue en el caso Bank of the United States vs. Deveaux (1809), instruido por
el reconocido juez Marshall y su empleo estuvo motivado, fundamentalmente, por
el animo de preservar la jurisdiccion de los Tribunales Federales por encima de las
sociedades, ya que ellas no podian ser consideradas como ciudadanos miembros
de ningtin Estado, al tratarse de una mera entidad legal con capacidad de actuar
en el trafico.

Su finalidad consiste en anular la posibilidad de que el falso titular pueda ale-
gar la separacion de patrimonios de la persona juridica por razén de tener perso-
nalidad juridica, cuando tal separacién es, en realidad, una ficcién que pretende
obtener un fin fraudulento, por ejemplo, incumplir un contrato, eludir la respon-
sabilidad contractual o extracontractual, aparentar insolvencia, etc.

Dicho esto, cabe sefialar que se trata de dos supuestos claramente identificables:
el primero, es que el falso titular del bien sometido al decomiso no tiene la con-
dicién de tercero en los términos que sefiala el art. 127 quater C. P.; y, el segundo,
supone que el derecho penal, a diferencia de otras ramas del ordenamiento juridi-
co, no busca la verdad formal sino la verdad material (Tribunal Supremo, 2006).
Asi, es perfectamente vélido aplicar la doctrina del levantamiento del velo cuando
sea necesario dejar en evidencia entidades ficticias (personas juridicas) creadas o
utilizadas para dar cobertura a situaciones patrimoniales ilicitas.

Con base en lo anterior, no puede alegarse la separacion de patrimonios de una
persona juridica y una persona fisica cuando, en realidad, son lo mismo, si con el
desdoblamiento de personalidad se persigue un fin fraudulento (Choclan, 2001, p.
62). Por ende, no se genera ope legis la adquisicion del derecho de propiedad.

Es una doctrina que, desde su génesis, estd prevista, principalmente, para
los supuestos de titularidad aparente y fraudulenta mediante o, a través de las
personas juridicas; sin embargo, dicha connotacién no es ébice para que pueda
aplicarse a las personas fisicas tal y como lo sefiala el Tribunal Supremo cuando
sostuvo:
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[l]a sentencia combatida aplica la teoria del levantamiento del velo y prescindien-
do del ropaje juridico en la forma de adquisicién trasciende de la realidad juridica
aparente a la real, declarando y poniendo al descubierto la verdadera situacién en
aras a la realizacién de la justicia material, en su dimensién patrimonial (Tribunal
Supremo, sentencia 717, 2002).

Tratdndose de bienes muebles, su inscripcién en determinados registros publicos
es un trdmite de cardcter administrativo que manifiesta una titularidad aparente que
puede no corresponderse con la realidad y dicha condicién no puede ser un obsta-
culo para el decomiso cuando quede demostrado que pertenecen al autor o participe
del delito (Martin, 2005, p. 251); a este respecto, véase el Auto 125, 2000 del Tribunal
Constitucional. Por su parte, la sentencia 2930 de 2000 (Tribunal Supremo, 2000, RA
2930), desestimé el recurso frente al comiso de un camién que el acusado dice es
propiedad de su hermano, pues no consta que dicho camién fuera propiedad de una
persona diferente de quien en los hechos de autos lo conducia y lo utiliz6 para trans-
portar el hachis objeto de la sancién. Por consiguiente, si no se esta ante una persona
distinta a los responsables de la infraccién, no habra impedimentos para proceder al
decomiso. Asi mismo, la jurisprudencia sefiala que la titularidad administrativa no
otorga la condicién de tercero de buena fe (Tribunal Supremo, sentencia 798, 2008),
en tanto que el registro es un tramite administrativo y no civil.

De idéntica manera, la posesion de los bienes muebles crea una apariencia de
titularidad y, a su vez, otorga un efecto legitimador que es dificil de destruir: “[1]
a posesion de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo. Sin
embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de ella
ilegalmente podra reivindicarla de quien la posea” (art. 464 C.C.). De esta forma,
cabe mencionar que la condicién de titular es una cuestién independiente y nada
tiene que ver con la buena o mala fe que haya operado en la adquisicién de la cosa
y en nada impide ejecutar la medida cuando haya lugar.

Con respecto a bienes inmuebles la doctrina del levantamiento del velo se apli-
ca de forma andloga: si bien existe un principio de legitimacién registral que con-
fiere una presuncion de titularidad “a todos los efectos legales” (art. 38 de la ley
hipotecaria, en adelante LH), no obstante se trata de una presuncién iuris tantum,
es decir, que admite prueba en contra y puede ser desvirtuada mediante pruebas
suficientes y, en caso de ser necesario, con audiencia del titular registral.

A su turno, el art. 34 LH, expresa:

El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algtin derecho de persona que
en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su ad-
quisicién, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva
el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro. La buena
fe del tercero se presume siempre, mientras no se pruebe que conocia la inexactitud
del Registro [...].

Este texto se basa en el denominado principio de fe publica registral, también
llamado “tercero hipotecario’, que consiste en que se debe tener por existentes y va-
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lidos los derechos inscritos en el Registro de la Propiedad en los siguientes supues-
tos: primero, que posea la condicién de tercero, es decir, que no sea un testaferro
y, segundo, que los haya adquirido de buena fe, o sea, ignorando cualquier vicio
que pudiese invalidar la adquisicién. Este principio no protege al testaferro que
ostenta un titulo formal o aparente, pues “[l]a inscripciéon no convalida los actos o
contratos que sean nulos con arreglo a las leyes” (art. 33 LH). En otras palabras, el
negocio subyacente sera nulo, siendo los bienes adjudicados al Estado atendiendo
alo dispuesto en los arts. 6.3 (“Los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencién”) y 1305 CC:

Cuando la nulidad provenga de ser ilicita la causa u objeto del contrato, si el hecho
constituye un delito o falta comtin a ambos contratantes, careceran de toda accién
entre si, y se procedera contra ellos, dandose, ademads, a las cosas o precio que hubie-
sen sido materia del contrato, la aplicacion prevenida en el Cédigo Penal respecto a
los efectos o instrumentos del delito o falta [...].

Aunado a lo anterior, y en relacién con los bienes inscritos a nombre de terce-
ros, el tltimo parrafo del art. 20 LH, incorpora una medida cautelar, la cual esta-
blece que en los procedimientos criminales podrd tomarse anotacién de embar-
go preventivo o de prohibicién de disponer de los bienes, como medida cautelar,
cuando, a juicio del juez o tribunal, existan indicios racionales de que el verdadero
titular de los mismos es el imputado, més alla de la mera formalidad del registro,
haciendo constar dicha referencia en el mandamiento.

Esta prevision es mds que acertada y es una verdadera garantia para los terce-
ros de buena fe toda vez que, por una parte, permite asegurar el bien a decomisar
dejando su libre disposicién al Estado y, por otra, evita que terceros de buena
fe puedan incurrir en algtin vicio que eventualmente pueda invalidar la adquisi-
cién del bien, llegando a encontrarse con desagradables sorpresas. Aunque en la
préctica, excepcionalmente, aquella observacion en el Registro a la Propiedad se
produce de forma tardia por no haberse logrado enervar la falsa apariencia y, por
ende, determinar con grado de certeza que el titular real es el acusado (testaferro),
no obstante, dicha cuestién no logra empafar su funcién preventiva.

En Colombia, también se aplica esta doctrina en los casos de titularidad apa-
rente. El levantamiento del velo corporativo es un fenémeno que solo puede darse
cuando la ley expresamente lo establece y los asociados al suscribir un determina-
do contrato societario se adhieren a las normas legales o estatutarias que lo rigen,
aceptando que tal situacién pueda acontecer (Camara de Comercio de Bogotd et al,
1998, p. 33). En ese sentido, la Ley 190 de 1995 “Estatuto Anticorrupcién’, establece
que: “[1]as autoridades judiciales podréan levantar el velo corporativo de las perso-
nas juridicas cuando fuere necesario determinar el verdadero beneficiario de las
actividades adelantadas por ésta” (art. 44).

Esta construccién no ha tenido en el pais, el desarrollo normativo que se es-
peraba, pues sus disposiciones son lacénicas y un tanto ambiguas y obsoletas en

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



154 Cuadernos de Derecho Penal José Felipe Cuero Solis

comparacion con la regulacién espafiola; no obstante, ello obedece a que se trata
de una institucién juridica concebida para ir mas alla de las meras formalidades y
detectar fraudes mediante las personas juridicas o empresas ‘fachada’ y dedicadas
a actividades ilegales. Pero no podia ser de otra manera habida cuenta de que en
Espaia, a diferencia de Colombia, desde el afio 2010 y 2015 se incorporé al C. P. la
responsabilidad penal de las personas juridicas, lo cual también hicieron Francia
en 1994, Chile en 2009 y, recientemente, México y Ecuador en 2014. En Colombia,
esta posibilidad parece ser una realidad lejana.

Conclusiones

Es evidente que la recuperacién de activos ilicitos da suficiente muestra de ser
un mecanismo idéneo para luchar contra la delincuencia organizada con fines lu-
crativos. Asf las cosas, de un lado, Colombia aplica la figura de la extincién de
dominio traida del derecho anglosajén y adaptada a la normativa interna; y, del
otro, Espafia opta por desarrollar y extender el objeto del decomiso y sin aludir a
la naturaleza juridica de cada una de las figuras sefialadas. Lo relevante, sin em-
bargo, es que ambas persiguen un propdsito comtin: atacar el patrimonio criminal.

En el caso de Colombia, nada hay que objetar a la aplicacion sistemética de la
accion de extincion de dominio en los ambitos sustancial o procesal porque, aun-
que sus disposiciones puedan ser consideradas desproporcionadas, lo cierto es
que resultan pertinentes de cara a la nueva realidad del pais.

Respecto de Espafia, puede afirmarse que el art. 127 quater C. P. es, sin lugar a
dudas, una herramienta juridica eficaz en la lucha contra la delincuencia econémi-
ca, la corrupcién y el crimen organizado; por ello, su nueva regulacién es bienve-
nida, teniendo en cuenta que los bienes que han salido del patrimonio del acusado
de forma ficticia no pueden ser alcanzados por el decomiso directo ni el ampliado
y que, ademads, reduce considerablemente el campo de accién de los delincuentes.
Sin embargo, tal y como quedé previsto, esté lejos de cumplir a cabalidad con el
objetivo trazado.

Las razones por las cuales se afirma lo anterior son plurales: en primer lugar,
por cuanto mira con los efectos e instrumentos surge una primera duda en relaciéon
con la perturbadora y genérica remisién “a los articulos anteriores’. En ese sentido,
el apartado segundo del articulo precedente (art. 127 ter C. P., relativo al decomiso
sin sentencia), dispone que el decomiso que no esté motivado en una condena tini-
camente “podra dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o contra el
imputado con base en los indicios racionales de criminalidad” (art.127 ter C. P.). En
segundo lugar, sostiene que si se ha realizado una transmisiéon de bienes a titulo
gratuito, es dificil determinar la desproporcién entre el valor de los bienes y los
ingresos licitos del condenado. Asimismo, amplia notablemente el sujeto pasivo
del decomiso que, hasta entonces, solo podia ser el responsable de la infraccién
(Vidales, 2015, p. 403).

La concurrencia del dolo o de la imprudencia en el decomiso desdibuja su ver-
dadera naturaleza como consecuencia accesoria, toda vez que, una vez se hayan
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probado la certeza o la sospecha del tercero sobre la ilicitud de los bienes, dicho
sujeto sera responsable de un delito de blanqueo de capitales (art. 301.1.3 C. P.) a
titulo doloso o imprudente, segtin sea el caso y, de resultar condenado, procede
afectar los bienes por la via de decomiso basado en condena, el ampliado o por
valor equivalente.

El actual art. 127 quater C. P. esta concebido como un delito de resultado, pues
exige como conducta tipica la transferencia del bien y, consecuentemente, cons-
tituirse en un titular aparente, por lo cual resulta criticable que la aplicacion del
decomiso de bienes de terceros se condicione a la previa existencia de una trans-
mision, existiendo tan sélo una titularidad de hecho o la posesién por el tercero del
bien que es objeto, instrumento o producto del delito.

El decomiso de bienes por un valor equivalente, deberfa suprimirse del art. 127
quater C. P., en virtud de que se trata de una modalidad de decomiso auténoma
recogida en un articulo aparte; no es de buen recibo que el legislador, buscando
una mayor eficacia de las disposiciones, incurra en repeticiones inttiles que poco o
nada contribuyen a los fines trazados con la nueva reforma. El art. 127 quater C. P.,
tal y como quedo tras la reciente reforma de 2015 al Cédigo Penal, constituye una
extensién o, por lo menos, una nueva redaccién del delito de blanqueo de capitales
—doloso e imprudente—- recogido en el art. 301.1.3 C. P.

Con base en lo expuesto, una propuesta de lege ferenda para el caso espafiol es la
de fijar el limite de los supuestos del art. 127 quater C. P. de una forma didfana que
disipe la actual ambigiiedad de su texto y, ademas, separar el decomiso del C. P.,
prescindiendo de tantas formalidades técnicas que no hacen mas que dificultar la
persecucion del patrimonio criminal.

De igual forma, una propuesta de lege ferenda para Colombia, supone admitir
que, en términos generales, la legislacion actual resulta bastante buena, sobre todo,
si se la compara con la de otros paises —Espafia, por ejemplo—, para eliminar cual-
quier ventaja patrimonial que provenga del delito; sin embargo, presenta falencias
que se deben superar con urgencia, en particular, lo atinente a la implementacién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Hasta tanto ello suceda, no
puede hablarse de una verdadera reforma en la lucha contra la delincuencia eco-
némica y el crimen organizado. Lo anterior, sumado al necesario aumento de los
jueces de extincion de dominio, porque, en un pais como el nuestro, con la coyun-
tura que atraviesa por la proliferacién de la delincuencia organizada, tener sola-
mente tres jueces resulta ser un despropdsito.
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El. MOMENTO AXIOLOGICO EN LA
CREACION DEL TIPO Y SU TRASCEN-
DENCIA EN LOS ACTOS DE LEGISLAR Y DE
APLICAR LA LEY EN MATERIA PENAL

Carlos Alberto Jaramillo Restrepo

Antes de dar inicio al desarrollo de las consideraciones que en
relacién con el tema propuesto se llevaran a cabo a continuacién,
me parece conveniente, a titulo de preambulo, hacer algunas pre-
cisiones, partiendo siempre de un supuesto, como es el de que, en
mi sentir, todas las normas juridicas, comprendiendo por obvias
razones las de naturaleza penal, son el producto de la valoracién
de la conducta que regulan, no solamente desde la 6ptica de la
expresiéon material o fenoménica de la misma, sino desde el punto
de vista de su contenido intrinseco, tanto en lo que tiene que ver
con las finalidades o propésitos particulares, como en lo que atafie
a las motivaciones, aspecto este tltimo a tal punto relevante, que
bien podria concluirse, en términos generales, que el ordenamien-
to juridico penal se reduce principalmente a la valoracién de las
motivaciones en tanto factores explicativos del origen del com-
portamiento en si, sea este positivo o negativo, de indole dolosa
o culposa, como en su momento se verd, siempre partiendo, eso
si, del supuesto fenoménico traducible en la materializacién de la
conducta de la que se trate.

Dentro de las precisiones anotadas, cabe advertir las siguien-
tes: en cuanto a las razones por las cuales se hizo la escogencia del
tema, aquellas radicaron en varios motivos de preocupaciéon que
considero deben embargar, no solamente a quienes de una u otra
forma tienen relacién con el derecho penal, ya sea como doctri-
nantes, como estudiosos, como profesores, como abogados, como
administradores de justicia, sino, mds aun, a los mismos destina-
tarios de la normatividad punitiva, a lo cual debe afiadirse que
resulta, por decir lo menos, sorprendente el silencio aparentemen-
te complaciente respecto de la manera como se viene legislando
penalmente en nuestro pais, y, lo que es més grave atin, en torno a
la forma como se estd aplicando, naturalmente con algunas excep-
ciones, la legislacion penal, sin pronunciamiento ni critica de nin-

" Trabajo presentado por el Prof. Dr. Carlos Alberto Jaramillo, al ingresar como Académico
Correspondiente, Capitulo de Medellin. Fue publicado en el No. 356 de la Revista de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia (p. 157 y ss.), de agosto de 2014. Agradecemos a esa institucién y, muy
especialmente, al Doctor Fernando Mayorga Garcia, por autorizar esta publicacion.
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guna especie acerca del particular, olviddndose de paso aquella frase lapidaria,
segun se dice atribuible a Charles Louis De Secondant, barén de Montesquieu,
de conformidad con la cual ‘la injusticia contra uno constituye una amenaza para
todos’.

En efecto, la actividad legislativa sobre la materia, si por algo se ha venido ca-
racterizando en los tltimos afios, es por un irracional expansionismo de espaldas
a la propia naturaleza del ordenamiento, en cuanto de caracter esencialmente san-
cionador y por ende representativo de lo que se ha denominado la ultima ratio, en
virtud de lo cual constituye el dltimo instrumento del que se vale el Estado para
regular determinadas conductas, o bien, porque no son objeto de reglamentacion
por otros plexos normativos a pesar de su dafiosidad, o bien, porque, dada su
significativa gravedad en vista de su particular lesividad, ameritan la regulacién
punitiva, explicindose asi tanto su excepcionalidad regulatoria, como la excepcio-
nalidad de su aplicacion.

El expansionismo mencionado, gravisimo por demads, pudiera ser el producto
de la forma coyuntural como se legisla, ya que cuanto problema se presenta en la
comunidad pretende solucionarse por la via penal sin analisis racional alguno,
muchas veces bajo la influencia de érganos de criminalizacién no formales como
pudieren ser los medios de comunicacién, o también la comunidad misma, que
a la postre ve en la penalizacién de los comportamientos, antes que un medio de
proteccion de lo que resulta imprescindible para la posibilitacién de la conviven-
cia social, un medio de venganza o de retaliacion, interviniéndose de esta manera
indirectamente el acto de legislar por parte de cuanto lego existe, pues, por des-
gracia, en Colombia todo el mundo pareciera estar autorizado para pronunciarse
sobre lo que no tiene la mds minima autoridad.

Y como si lo anterior fuera poco, preocupante y también digna de critica, resulta
la manera como en muchos casos se viene aplicando la ley penal, prescindiéndose
de toda consideracién de orden racional en punto a la razén de ser y finalidad o
teleologia de los tipos, de lo cual devienen predicamentos infundados acerca de
la tipicidad de las conductas, teniendo para ello como base tinicamente la equi-
valencia formal entre el comportamiento y la descripcién episdédica, en ostensible
detrimento de una objetiva interpretacion a titulo de presupuesto indefectible para
una debida aplicacion de la ley, a partir de una congruente imputacion, congruen-
cia que debe darse entre la conducta y la razén del tipo de cara al cual aquella se
pretende subsumir, so pena de afectarse la tipicidad como presupuesto del juicio
de antijuridicidad, pues no puede pasarse por alto que, al conceptualizarse legal-
mente el dltimo de los juicios mencionados, nuestro Cédigo Penal, en su articulo
11, textualmente expresa: “Antijuridicidad. Para que una conducta tipica sea puni-
ble, se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien
juridicamente tutelado por la ley penal” —subrayas extra texto—.

Debo precisar, ademds, que el presente trabajo, antes que fundamentarse en
innumerables posiciones de cardcter puntual, propias de los diferentes autores que
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han tratado sobre la materia, y de ahi su reducida bibliografia, es en gran parte el
producto decantado de las reflexiones que sobre el tema he venido haciendo a lo
largo de mi actividad docente y profesional en el campo del derecho penal, sin
perjuicio, obviamente, de que lo reflexionado tenga genéricamente fundamento
en la doctrina, pero sin que me sea dable precisar estrictamente todas las fuentes,
salvo en algunos casos, pues tanto se ha dicho y por parte de tantos sobre estos
temas penales. Creo que viene al caso traer a colacién una afirmacién de Jacques
Leclercq, citada por el profesor Uribe Holguin, segtin lo refiere el doctor Enrique
Gaviria Gutiérrez (2004) en el preAmbulo de su obra Apuntes Sobre el Derecho de
las Sociedades, que dice asi: “jBasta de aprender! {Pensar! Escribia Alan Fournier.
Hoy dia morimos de erudicién. Ya no nos es posible proponer una idea sin citar
veinte autores, ni estudiar un asunto sin antes reunir todo lo que se ha dicho sobre
el tema”.

Pues bien, como quiera que el tema propuesto se relaciona estrictamente con
el tipo penal en tanto se refiere a uno de los momentos propios de su génesis o
proceso de creacidn, para el caso, el axiolégico, que también puede mirarse como
la fase valorativa, nada mds pertinente que partir de una nocién, por lo menos
aproximativa, de lo que debe entenderse acerca de lo que es el tipo penal, anotan-
do, en principio, que es la descripcién de una conducta en cuanto prohibida por
la ley penal, de cuya realizacion devienen consecuencias juridico penales que se
traducen en la imposicién de una pena, o de una medida de seguridad, segtin que
el sujeto que lleva a cabo la conducta sea una persona imputable o una persona
inimputable. Y en vista de que la conducta tiene una parte extrinseca y también
una parte intrinseca, o, lo que es lo mismo, un aspecto objetivo y un aspecto subje-
tivo, al ser el tipo a su vez el instrumento por medio del cual esa conducta se des-
cribe, bien puede decirse de una manera mas concreta que aquel es la descripcion
objetiva de lo objetivo-subjetivo de una conducta, entendiéndose por ‘descripcion
objetiva’ la que es precisa, inequivoca, fidedigna, real, de lo objetivo, es decir, de
la parte externa de la conducta, y de lo subjetivo, es decir, de su parte interna,
advirtiendo que, cuando se hace referencia a la conducta como objeto de la des-
cripcidn, esta puede serlo de caracter positivo, dando lugar a los tipos de accién,
o de caracter negativo, dando lugar a los tipos omisivos, llamados también de
omision propia.

De la afirmacién acerca de que el tipo penal bien puede considerarse como la
descripcién de una conducta en cuanto prohibida por la norma penal, lo cual es
obvio, ya que el ordenamiento punitivo tinicamente describe conductas en su con-
dicién de tales, vale decir, de prohibidas, se deriva algo de capital importancia,
como es el hecho de que en todo tipo penal va implicito, o, lo que es igual, subyace
una prohibicién de realizar la conducta descrita por el tipo, de manera que, cuan-
do se lleva a efecto la conducta que ha sido tipificada, lo que se hace es realizar
el tipo, violandose de paso la prohibicién subyacente constituida por la norma
correspondiente, dandose lugar a la diferencia entre tipo y norma, lo cual no obsta
para que exista, a tal punto, relacién entre norma y tipo, que la finalidad de aque-
lla, vale decir, de la norma, comporta a su vez la razén de ser y la finalidad del tipo
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que a la postre se traduce en su objeto juridico, como relacién que de proteccion se
da entre el tipo y el bien juridico.

Respecto del punto en comento, el profesor espafiol Francisco Blasco Ferndndez
de Moreda (1970), expresa en un articulo con el que contribuyera al homenaje que
se le hiciera al maestro Luis Jiménez de Astia, titulado Notas en torno a la esencia de
lo antijuridico y, en especial, de lo penalmente tipificado, lo siguiente:

[...] Binding, destacé que quien comete un delito no infringe realmente la ley, sino
que, por el contrario, acomoda su conducta a la descripcién del hecho que se repri-
me por el ordenamiento punitivo. Asi, el que comete un homicidio, no se opone
al precepto que en el Cédigo argentino por ejemplo reza: “se aplicara reclusion o
prisién de ocho a veinticinco afios, al que matare a otro...” (Articulo 79). Lo mismo
ocurre con el que roba, estafa, etc. Pero si no viola la ley, si se quebranta algo que
es vital para la convivencia social y el orden juridico: la norma que esta por sobre
y detras del texto de la ley. En los propios términos de Binding “la norma crea lo
antijuridico, la ley crea la accién punible, o dicho de otra manera mas exacta: la nor-
ma valora, la ley describe. Esta construye la disposicién penal que se compone del
“precepto”, en que se describe y define el acto o0 la omisién, y la “sancién” en que se
determina la pena con que el hecho estd conminado”. Esclareciendo més atin esta
doctrina, Jiménez de Asua, exponiéndola ha acotado: “nos encontramos, entonces,
con que en la vida del derecho existen normas y leyes referidas a intereses vitales
que la proteccién jurista [sic] eleva a bienes juridicos. Junto al bien juridico esta la
norma que lo protege, y de aqui que el delito, que ataca un bien juridico, sea lo con-
trario a la norma” (pp. 368 y 369).

Por su parte, el autor argentino, Mario Orestes Folchi (1960), en su libro titulado
la importancia de la tipicidad en derecho penal, expresa sobre el particular lo siguiente:

Ya hicimos mencién de la talentosa concepcién cientifica debida a Karl Binding,
cuando este afirmé que un hecho punible no constituye una infraccién a la letra de
la ley, sino a la norma que se haya tutelado por el precepto penal. Surge claro de
ello que existen dos conceptos netamente diferenciados: el tipo protector y la cosa
protegida. Son dos engranajes de una misma maquina y sin alguno de ambos ésta no
funciona, pues se hayan estrictamente enlazados. Resulta imposible, entonces, con-
cebir una norma incriminadora que tenga por objeto castigar la violacién de nada.
Siempre hay tras el precepto un valor que se quiere tutelar: la propiedad, la fe publi-
ca, la seguridad de la nacién, la vida misma. La importancia del estudio del bien ju-
ridico con relacién al tipo legal y la afirmacién —que hacemos nuestra— de que aquel
integra la armazon tipica, resaltan tanto desde un aspecto general de la sistematica,
como desde el punto de vista particular de la construccién de cada tipo. En efecto,
la consideracién del bien juridico es esencial para poder precisar acabadamente el
método en virtud del cual se formulara toda la estructuracién de la parte especial de
los codigos (pp- 78 y 79).

Lo expuesto quiere decir entonces que la norma penal se viola cuando se realiza
en el mundo fenomenoldgico la conducta que dicha norma prohibe, conducta para
cuya delimitacién como prohibida requiere ser descrita por el instrumento idéneo
para el efecto, que no es otro diferente al tipo penal, y de ahi como anteriormente
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lo expresara, que el tipo pueda considerarse como la descripcién de una conducta
en cuanto prohibida por la norma penal.

Asf las cosas, cabe reflexionar acerca de aquella afirmacién segtin la cual se ha
sostenido que el tipo se circunscribe a una mera y simple descripcién comporta-
mental o de conducta, con exclusién de todo contenido axiolégico o valorativo,
al punto que se lleg6 al extremo de decir que se trata de un fantasma sin sangre,
pues, si se tiene en cuenta la relacion existente entre el tipo y la norma que en
él subyace y a la vez se sostiene como siempre lo he creido, que la norma es el
producto de la valoracién de la conducta que regula, prohibiéndola, si se consi-
dera significativamente lesiva de los intereses comunitarios, u ordenandola, si su
pretermision se califica en igual sentido, es decir, de ostensiblemente perjudicial
para los susodichos intereses (tipos de accién y tipos de omisién), el despojar
de todo contenido valorativo al tipo no resulta digno de recibo, pues lo cierto es
que aquel, por lo anteriormente dicho, lo que viene siendo es el resultado de la
valoracién de la conducta que describe, valoracién que se traduce en un juicio
negativo o de caracter desvalorativo por parte del érgano de criminalizacién
formal, a saber, el legislador, que es a quien corresponde la tipificaciéon de los
comportamientos.

En relacién con el presente t6pico, el inolvidable maestro Alfonso Reyes Echan-
dia (1976), en su monografia sobre la tipicidad, se refiere a la posicién del trata-
dista italiano Aldo Moro de la siguiente manera, advirtiendo que en cierta forma
se aparta de la misma: “[e]s verdad que Moro critica la concepcién descriptiva del
tipo por considerar que es imposible e ilégico separar su contenido meramente for-
mal del valor sustancial de la conducta que él encierra” (p. 23). En efecto, el autor
italiano mencionado dice al respecto:

Describir significa, por tanto, indicar necesariamente un hecho pleno de significado,
y de significado juridico inclusive. El tipo abstracto de delito entrafia el desvalor
ético juridico del hecho, de aquel desvalor caracteristico que expresa propiamente,
para ser tipico. Toda separacién o solo la distincién de un elemento descriptivo puro
y de un elemento de valor es arbitraria fractura de la tinica e indisoluble realidad,
que es el acto humano orientado hacia fines valorables. La tipicidad del hecho es
propiamente expresiva de su valor juridico [...] (p. 189).

Lo anteriormente expresado guarda estrecha relaciéon con el momento axiolégi-
co en el proceso de creacién de los tipos penales, con base en el cual se amerita la
razon de ser de la descripcion episédica o del tipo propiamente dicho, de manera
que este no debe traducir la expresion de un capricho por parte del legislador,
sino, por el contrario, el resultado de la valoracién de la conducta descrita, que,
en tanto se le califica con base en la cultura como dafiina o perjudicial respecto de
determinados intereses concebidos como imprescindibles para posibilitacion de
una normal convivencia social, reclama su prohibicién en aras de la proteccién de
dichos intereses que adquieren asi su condicién de bienes juridicos; prohibiciéon
que, en honor al principio de legalidad o de reserva, nullum crimen nulla poena
sine lege, no puede darse sino mediante una estricta e inequivoca delimitacién del
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comportamiento a través de su tipificacion, y de ahi aquel postulado de Ernest
Von Beling, segtin el cual no hay delito sin tipicidad’. Asi, pues, mediante el tipo
como descripcién de la conducta prohibida, se pretende proteger el bien juridico
contra el que dicha conducta atentarfa, constituyéndose el objeto juridico del pri-
mero como la relacion que de proteccion existe entre aquel y el respectivo bien,
sin cuya satisfaccion el comportamiento, a pesar de corresponderse formalmente
con la descripcién episédica, deviene en atipico, ya que, como de todos es sabido,
el objeto juridico del tipo penal constituye uno de los elementos juridicos que en
sentido genérico hacen parte de su estructura.

Ast las cosas, es incuestionable la importancia que para los procesos de adecua-
bilidad tipica de las conductas representa el momento axiolégico en la génesis del
tipo, pues, en la medida en que el comportamiento, no obstante ser equivalente
formalmente con la descripcién legal, no se compadezca con la razén de ser de
la misma desde la 6ptica de la finalidad de la norma subyacente, que como reite-
radamente se ha venido diciendo es la de proteger el bien juridico, la conducta,
como ya se dijo, resulta atipica, pues, pensar en sentido contrario, seria tanto como
aplicar una norma en relacién con un caso para el cual no se expidié dicha norma
al tipificar la conducta que aquella prohibe.

En punto de la naturaleza del juicio valorativo que genera la necesidad de tipifi-
car la conducta, todo indica que se trata de un juicio de perjudicialidad para deter-
minados intereses sociales, los que dada su importancia deben ser tutelados por la
via penal, de manera que la relevancia del mencionado juicio radica en que repre-
senta la razén por la que se amerita la creacién del tipo. No se trata propiamente de
un juicio de antijuridicidad en sentido estricto, de cuyo predicamento se pudieren
derivar consecuencias juridico penales concretadas en la imposicién de penas o
medidas de seguridad, pues, en tanto el tipo no ha sido atin creado, se violaria el
principio de legalidad. Se trata es de la valoracién del comportamiento en vista
de su contenido antisocial, ya que este representa el riesgo cuya desaprobacién da
lugar a la necesidad de prohibirlo con el debido fundamento para ello, teniendo asi
presente el principio de lesividad, pues los comportamientos inocuos son intras-
cendentes para el derecho punitivo.

No obstante lo anterior, hay quienes como los profesores Blasco Ferndndez de
Moreda y Jiménez Huerta, respaldados, segtin entiendo, por quien fuera su maes-
tro, don Luis Jiménez de Asta, sostienen que el juicio de desvalor al que se viene
haciendo referencia, es un juicio de antijuridicidad, ya que, cuando se tipifica en
el ordenamiento penal una conducta, ello se debe a que la misma se tiene como
contraria a las normas de cultura, de las que hace parte el derecho como ordena-
miento juridico general, al punto inclusive de que el primero de los mencionados
invierte el pensamiento del profesor alemdn Edmundo Mezger, segtn el cual la
tipicidad es la ratio essendi de la antijuridicidad, para aseverar todo lo contrario, o
sea, que es la antijuridicidad la ratio essendi de la tipicidad. Pienso que la antedicha
conclusién no rifie con la realidad, siempre que se trate de una antijuridicidad
concebida como genérica, de cara al derecho como expresion cultural, la que serfa
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equivalente a un juicio de antisociabilidad sobre la conducta llevado a cabo para
su tipificacion, vale decir, de manera anterior al surgimiento del tipo. Por su par-
te, la antijuridicidad en sentido estricto radicaria en la materializacién del riesgo
desvalorado traducida en lesividad real o potencial, sin justificacién alguna, como
consecuencia de la realizacion de la conducta tipificada.

Para una mayor claridad sobre lo anotado, podria pensarse en los siguientes
casos, a titulo de ejemplo.

Cuando nuestro Cédigo Penal tipifica el homicidio agravado con fundamento
en la primera causal prevista por el articulo 104, disposiciéon que a la letra dice:
“[e]n los conyuges o comparfieros permanentes; en el padre y la madre de familia,
aunque no convivan en un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de
los anteriores y los hijos adoptivos; y en todas las demas personas que de manera
permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica”, el 6rgano de criminali-
zacion formal, o sea, el legislador, ha debido realizar todo un proceso valorativo de
la conducta para su consagracién en condicién de tal, es decir, de comportamiento
homicida de cardcter agravado. En efecto, si se tiene en cuenta que en una sociedad
monogdmica como la nuestra, la familia representa su célula estructural, la que a
su vez se integra por unos miembros, padre, hijos, etc., entre los cuales lo natural
es que existan lazos de afectividad que los vinculan entre si, es evidente que los
susodichos lazos cumplen la funcién de una barrera por la que cada uno de los
miembros se inhibe mayormente de atacar a otro de los que hacen parte del grupo
familiar, que lo que se inhibiria si el atacado fuera un tercero. Asi, cuando el padre
mata dolosamente al hijo o, viceversa, el sujeto activo ha superado la inhibitorie-
dad connatural a la relacién psico-afectiva que los une y, por ende, el comporta-
miento homicida en tales casos es mayormente desvalorable.

Aparte de lo anterior, con la agravante legalmente consagrada, se pretende,
ademas, la proteccién de la familia, de manera que dicha finalidad proteccionista
comporta en esos casos una especie de objeto juridico complementario, ya que con
la tipificacién del homicidio se tutela la vida como interés fundamental, y con la
consagracion de la agravante se tutela la familia.

Teniendo en cuenta lo anotado, en el evento de que un hijo diere muerte al pa-
dre que por sus acciones desnaturalizadas ha representado la oposicién absoluta
respecto de aquello por lo que debe caracterizarse la funcién paternal, a raiz de lo
cual no existe lazo psico-afectivo de ninguna especie, la conducta, si bien pudie-
re ser tipica de homicidio, no lo serfa de homicidio agravado, pues, en este caso,
no habria existido rebasamiento de la inhibitoriedad connatural a la relacién psi-
co-afectiva que hiciese mayormente desvalorable el actuar, ni habria familia que
proteger desde el punto de vista del padre, pues este, por su manera de comportar-
se, seria todo menos un miembro familiar. Asi, entonces, si bien la conducta seria
formalmente equivalente al tipo agravado, lo cierto es que no se compadeceria con
la razén de ser y finalidad de la agravante y, por ende, derivarla serfa tanto como
aplicar la ley a un caso para el cual no se hizo dicha ley, habiendo lugar al predica-
mento de una atipicidad relativa.
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Al tipificarse la conducta de induccién a la prostitucién mediante el articulo 213
del Cédigo Penal, disposicién cuyo texto reza: “[e]l que con dnimo de lucrarse o
para satisfacer los deseos de otro, induzca al comercio carnal o a la prostitucion a
otra persona, incurrira en prisiéon de [...]”, el legislador ha desvalorado la conduc-
ta en tanto la ha considerado lesiva de aquellos bienes para cuya proteccion resulta
necesario prohibirla. Dichos bienes serian, en principio, la libertad, la integridad
y la formacién sexuales. Sin embargo, tratdindose de personas mayores de edad
aquellas sobre las cuales se efectda la induccién, habria que hacer las siguientes
precisiones: en cuanto a la formacién sexual como el bien a tutelarse, quedaria des-
cartada, pues, respecto de una persona mayor de edad, la formacién en tal sentido
no es susceptible de afectacién. En cuanto a la libertad sexual, como quiera que el
verbo rector radica en inducir, habria que distinguir la clase o forma de induccién
de la que la se trate: si es una inducciéon por medios engafiosos o artificiosos, el tipo
tendria pleno sentido en cuanto descripcién de la conducta prohibida de cara a su
objeto juridico. Pero, si la induccién estriba en medios persuasivos de orden argu-
mentativo, de manera que la persona a quien se induce estaria en libertad de tomar
o no la resolucién de prostituirse, el tipo carece de sentido en cuanto a descripcién
de conducta prohibida de cara a su objeto juridico y, por ello, creo que bien pue-
de afirmarse que la dltima forma de induccién no fue la tipificada. He aqui una
excepcion al principio de que ‘donde la ley no distingue no cabe distinguir’, pues,
si en el presente caso no se distingue la clase de induccién, se caeria en el absur-
do de prohibir una conducta que carece de toda razén para prohibirsele. Y, en
cuanto a la integridad sexual, que aparte de ser un bien difuso por depender de la
visualizacién y concepto que cada persona tenga de ella, pues lo que para unos es
integro sexualmente, para otros puede no serlo, razén por la que va en detrimento
del principio de determinacién denominado de tipicidad segtn el articulo 10 de
nuestro Codigo Penal, cabrian las mismas reflexiones que se hicieran en torno a
la libertad. Si se tiene en cuenta lo anteriormente planteado, en el evento de que
alguien induzca a otro a la prostitucion o al comercio carnal mediante argumentos
de conviccién, no obstante que el comportamiento es formalmente equivalente al
tipo en comento, pues se dio la induccidn, seria atipico por no compadecerse con
la razén de ser y finalidad de dicho tipo y, por ende, no se satisfaria su objeto juri-
dico como elemento genérico de orden estructural que es. Mejor habria sido, para
mayor claridad, que la descripcién episédica se hubiese redactado en términos
tales como: “el que con el d&nimo de [...] por medio de artificios o engafios induzca
al comercio carnal o a la prostitucion a otra persona [...]”, pues asi tendria pleno
sentido el objeto juridico, evitindose de paso toda posible confusion.

En el concierto para delinquir, figura esta que en términos generales se compa-
dece en su esencia con los elementos integrativos propios de lo que otrora consti-
tufa la asociacion para delinquir, salvo en lo que tiene que ver con la conformacion
del sujeto activo que en tanto de orden pluripersonal se componia como minimo
de tres personas en la antigua asociacién, mientras que en el concierto actual se
parte simplemente de que sean varias, pues en lo demas no se presenta variacion
de fondo alguna, la desvaloracién de la conducta, por la que se explica su prohi-
bicién a través de la descripcion o correspondiente tipificacién por via del articulo
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340 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 8 de la Ley 733 de 2008, que tex-
tualmente reza: “[c]oncierto para delinquir. Cuando varias personas se concierten
con el fin de cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por esa sola conducta,
con prisién de tres (3) a seis (6) afios. /Cuando el concierto sea para cometer delitos
de genocidio, desaparicion forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado,
homicidio, terrorismo, trafico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias sico-
trépicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsién, enriquecimiento ilicito, lavado
de activos o testaferrato y conexos, o para organizar, promover, armar o financiar
grupos armados al margen de la ley, la pena sera de prisién de seis (6) a doce (12)
afos y multa de dos mil (2.000) hasta veinte mil (20.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes. /La pena privativa de la libertad se aumentara en la mitad
para quienes organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o
financien el concierto para delinquir”, su tipificacion estriba en el grado de afecta-
cién que, para la seguridad ptuiblica, desde una perspectiva meramente potencial,
representa el aunamiento de voluntades o el hecho de concertarse en tal sentido,
pues, en el evento de que la finalidad del concierto se materializase a través de la
ejecucion de las acciones delictuosas para las cuales se produjo, en frente de lo que
se estaria seria de un concurso heterogéneo de conductas punibles entre el men-
cionado concierto y aquellos delitos que comportaron su teleologia, como con toda
claridad lo establece la disposicién anteriormente transcrita, delitos estos dltimos
que, a su vez, lesionarian el interés juridico en virtud del cual y para cuya protec-
cién, se han llevado a cabo las respectivas tipificaciones conductuales.

Se trata asi de un acto preparatorio punible per se, en relacién con una plura-
lidad de delitos indeterminados en punto tanto a su singularizacién como a su
delimitacién temporo-espacial, radicando alli, se reitera, la explicacién de la pro-
hibicién de la conducta mediante su tipificacién, y halldndose, en consecuencia, la
razon de ser del tipo, ya que con su comision se genera un peligro abstracto para
los diferentes bienes juridicos que podrian lesionarse con la comisién de los com-
portamientos que constituyen la finalidad propia del concierto.

Permitaseme hacer transcripcion de algunos acépites de providencias proferi-
das por la Corte Suprema de Justicia acerca del tema, advirtiendo que, si bien ha-
cian referencia al tipo de asociacién para delinquir que consagraba el Cédigo Penal
de 1936, ello no obsta para que conserven plena vigencia, pues como se expresara,
el actual concierto participa de los mismos elementos esenciales de la anterior aso-
ciacién. Ha dicho la Corte: “Lo que las legislaciones tienen en cuenta en esa clase
de actos preparatorios, es la potencialidad criminosa que encierran, la alarma colectiva
que suscitan y por eso, el delito se consuma al formarse la asociacién criminosa”
(cursivas anadidas. Cfr. Gaceta Judicial. Tomo LXXIII. Auto de 10 de diciembre de
1952, p. 851). Expresa, ademas:

El propésito permanente de cometer delitos, es el mal en potencia que anima la asocia-
cidén, circunstancia que de por si conlleva el poder de perjuicio traducido en alarma
social; es propiamente el dafio ptiblico o inmediato derivado de la simple asocia-
cién independientemente del dafio privado o mediato que se pueda alcanzar con
la realizacién de los delitos, el derecho que el Estado tutela en esta clase de delitos
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que menoscaban la tranquilidad ptblica [...] La expresion cometer delitos traduce
el mévil o fin de la asociacién. La ley no prevé y ni sanciona un delito determinado,
sino la eventualidad de la asociacién para cometer actos punibles [...] La pluralidad
de delitos en cuanto a planes delictivos, es lo que diferencia a la asociacién de una simple
coparticipacion criminal en relacion a un delito determinado [...]”"—cursivas afiadidas, Ga-
ceta Judicial. Tomo LXXVII. 1954. Imprenta Nacional, p. 895-.

Recientemente al proferir concepto en un caso de extradicién, respecto de la fi-
gura actual del concierto para delinquir (se referia al Decreto 100 de 1980), 1a Corte
dijo el dia 19 de noviembre de 1999, con ponencia del Honorable Magistrado Yesid
Ramirez Bastidas: “[...] presupone esta especie ilicita objetivos criminosos comu-
nes realizables en circunstancias durables no singularizadas o instantdneas, de suerte
que si se realizan estas otras acciones, se presenta la figura del concurso de hechos
punibles (Cédigo Penal, articulos 26 y 28)” —cursivas afiadidas—.

En este orden de ideas, tal como se anotara de mi parte en un concepto que
me fuera solicitado acerca del punto que se viene tratando, de conformarse una
asociacién o de llevarse a cabo una concertacién para la comisién indeterminada
de delitos de homicidio, o de delitos de secuestro, o de delitos de narcotréfico, o
de delitos de violacién sexual, etc., se pondrian en peligro abstracto los intereses
generales de la comunidad en relacién con el derecho a la vida, con el derecho
a la libertad individual, con el derecho a la salubridad ptblica, o con el derecho
a la libertad sexual y demads, respectivamente, y de ahi que lo que se lesiona sea
la seguridad publica que bien pudiere ser entendida como el interés general en
torno a la improbabilidad de afectacion de los derechos de manera significativa
para la comunidad, mediante la comision de actos delictuosos plural e indeter-
minadamente considerados, pluralidad e indeterminacién que son, precisamen-
te, las caracteristicas de la figura por las que se afecta esa seguridad en un sentido
publico, pues, de tratarse de actos singularizados, la afectaciéon, aunque también
de orden potencial, apenas lo seria de naturaleza individual. El profesor Jests
Bernal Pinzén (1965), en su obra Delitos contra la Administracion Piiblica y Aso-
ciacion para delinquir, hace una cita de la posiciéon de Vincenzo Manzini sobre el
derecho tutelado, en que se dice: “[s]e ampara la turbacién del orden publico, no
como efecto comtin a todos los delitos (lo que se compadeceria con la denomina-
da fuerza moral objetiva propia de todo comportamiento delictuoso) sino como
efecto que derivé de un determinado delito, por su indole y por sus elementos”
(p- 457) —paréntesis extra texto—.

[lustrativo resulta, ademas, el criterio del maestro Luis Carlos Pérez (1984) en lo
relativo al bien juridico en relacién con esta clase de tipos, quien anota al respecto
en su Tratado de Derecho Penal:

[uln homicidio, un asalto a mano armada, un secuestro, la estafa a una entidad cre-
diticia, lesionan la sensacién de seguridad pero no la seguridad misma. Por eso hay he-
chos seleccionados en todos los estatutos con una represion especial, pues son muchos
los que reciben el dafio o los que son susceptibles de sufrirlo, muchos los que experimentan
o pueden experimentar temor por esa suerte de realizaciones (p. 452).
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Luego advierte en la misma obra: “[1]a unién de varios sujetos para realizar deli-
tos indeterminados colocandose asi al margen de las actividades sociales normales,
constituye siempre un peligro comiin para la seguridad, mas atn para la tranquili-
dad colectiva” (Pérez, 1984, p. 462) —cursivas afiadidas-—.

Bien puede afirmarse, como consecuencia de lo planteado, que la indetermina-
cién factica y temporo-espacial de los actos delictuosos representativos de la fina-
lidad de la figura, vale decir, del concierto para delinquir, comporta un supuesto
de indefectible consideracién para la posibilitaciéon del proceso de adecuabilidad
de la conducta al tipo en referencia, ya que es, precisamente, en vista de esa inde-
terminacién que surge la relacién entre el tipo y el bien juridico de la seguridad
publica que, por medio de aquel, se pretende tutelar o proteger, relaciéon esta en
la que se encuentra el objeto juridico en su consideraciéon de elemento genérico
estructural del tipo penal.

En razén de lo expuesto, hay lugar a concluir que, en aquellos casos en los que
el aunamiento de voluntades esta referido a uno o inclusive a varios delitos expre-
samente singularizados, en vista de lo cual bien pueden tenerse por determinados,
a lo que juridicamente habria lugar, en el evento de la real comisién de dichos deli-
tos, seria al predicamento del concurso de conductas punibles en cualquiera de sus
modalidades, pero de ninguna manera a la afirmacién de la comisién del tipo de
concierto para delinquir en el sentido propio de la figura que, de realizarse, atenta
contra la seguridad ptblica. Sobre el particular ha dicho la Corte en relaciéon a la
otrora asociacién para delinquir que, para el caso, en términos generales y como se
expresara, equivale al concierto actual:

El complot, o0 acuerdo de varias personas para llevar a cabo determinada actividad criminosa,
de la cual resulte cometidos varios delitos, no constituye asociacién para delinquir, pues no
todo concurso de tres o mds personas en la realizacién de dos o mds delitos implica la ocu-
rrencia de aquella infraccién, pues la asociacién para delinquir requiere, cabe repetirlo,
que el acuerdo se refiera a delitos indeterminados, no solamente en la especie, sino
en el tiempo, en el modo, y en el lugar y en las personas o bienes cuyo dafio se busca,
debe estar determinado por un mévil de permanencia (Sentencia del 8 de Octubre
de 1966). —cursivas anadidas-—.

En efecto, atin en el caso de que la finalidad del acuerdo verse sobre varios
delitos a cometerse, pero de manera que esa pluralidad delictuosa (tres o cuatro
delitos, por ejemplo) no sea a tal punto significativa como para predicar un peligro
para la comunidad, derivar la realizacién de un concierto irfa en contra del objeto
juridico de la figura, y por lo tanto la conducta debe considerarse atipica.

Sobre la importancia del bien juridico en relacién con los tipos que lo protegen,
el ya mencionado autor argentino Mario Folchi (1960) advierte lo siguiente, en la
obra citada:

Para JIMENEZ HUERTA es tan definitiva la importancia del bien juridico tutelado

en los estudios del tipo, que el origen, existencia, estructura, limites, fines y alcance
del tipo penal solo pueden hallarse en el bien juridico que tutela. Creemos que nada
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hay mas exacto, pues en la concepcién teleolégica que debe emanar de toda correcta
sistemaética penal, la indicacion del valor que se quiere proteger reviste fundamental
trascendencia. Asi, serfa imposible tipificar el delito de violacién sin tener en cuenta
el bien que se tutela, en este caso la integridad fisica y casi siempre la moral de la
mujer, (en nuestra legislacién la libertad, la formacién y la ‘integridad’ sexuales)
que se veria amenazada con la conducta del agente, que ejecuta el acto sin la aquies-
cencia del sujeto pasivo. Por otra parte, el bien juridico arrastra trascendencia para
considerar si el delito se ha consumado o no puesto que aunque se hayan integrado
todos los elementos del tipo en el quehacer del sujeto, no estaremos ante un evento
criminal sino hay, ademds, una objetiva o potencial lesién de la objetividad tutelada.
Es decir que resulta preciso inferir una ofensa a ese ideal valorativo que rige la con-
vivencia social para que pueda hablarse de delito consumado plenamente” (pp. 79
y 80) —paréntesis extra texto—.

En forma similar, por no decir practicamente idéntica, se pronuncia Giuseppe
Bettiol (1977), cuando sobre el particular expresa:

Ante todo el delito es lesion efectiva o potencial de un bien juridico. ;Qué quiere
decir tal afirmacién? Si el derecho en general es disciplina de relaciones sociales y si
estas relaciones sociales gravitan todas en torno a determinadas exigencias, a deter-
minados valores, a determinados bienes, que deben ser garantizados para asegurar
su goce especifico por parte de todos, el delito —hecho antisocial por excelencia-, no
podra sino referirse a tal momento objetivo, encontrandose su mas auténtica sustan-
cia en un perjuicio que se refleja sobre toda la colectividad. La esencia del delito viene
dada, en otros términos, por la lesion de un bien juridico, es decir, por la lesion de un bien de
la vida social garantizado por la norma penal. Y la norma penal por su parte no solo es un
imperativo o mandato en cuya violacion se sustanciaria —segiin la concepcion subjetivista— el
delito, sino que es también una valoracion, o sea, criterio para juzgar la conformidad objetiva
de una accion humana con las exigencias de tutela de determinados bienes de la vida social. EI
mandato juridico no puede caer en el vacio: debe tener una razén plausible, que se encuentra
en el ser de la norma penal como garantia de las supremas exigencias relativas a la existencia,
conservacion y desarrollo de la vida social. Son estas exigencias las que vulnera el delito, de
tal modo que antes que vulneracién de una norma o de un deber, el delito es lesién de un bien
juridico. Tal consideracion vincula el delito a una realidad objetiva, ofrece al delito
un contenido, determina una garantia para todos. He aqui por qué la concepcién
objetiva del delito es la que més responde a un planteamiento politico de la libertad,
por la garantia que la misma ofrece mediante el dato objetivo al particular imputado
de no ser condenado por desobediencia, sino por la agresién a los bienes de la socie-
dad (p. 105) —cursivas afiadidas-.

Luego anota:

El bien juridico llega a ser, pues, razén de la individualizacién y de la sistematizacion de los
hechos ilicitos penales. Todo delito tiene su individualidad juridica, y varios delitos pueden
tener en si un comiin denominador (objetividad juridica de grupo: delitos contra la fe piiblica,
contra el patrimonio, etc.).

Bien se puede decir entonces como en el Cédigo Penal vigente el delito se constituye sobre tal
criterio fundamental, que es, en consecuencia, criterio de eleccion, de sistematizacion, y de
interpretacién. De eleccién, por lo que concierne a la creacion de un delito con vista a la tutela
de un determinado bien; de sistematizacion, por cuanto respecta al reagrupamiento
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de delitos sobre la base de su sustancialidad juridica; de interpretacion, para iluminar
—individualizado el bien juridico— todo momento del tipo delictivo. Ya hemos dicho como la
interpretacién penal sea en sustancia una interpretacion teleoldgica, lo que significa una
interpretacién que, lejos de desenvolverse al hilo de planteamientos abstractos y deducciones,
debe acontecer teniendo presente el fin de las normas concretas que se identifican con el bien
juridico tutelado (Bettiol, 1977, p. 108) — cursivas afiadidas—.

Establecida la importancia del bien juridico respecto del que se lleva a cabo la
desvaloracion de la conducta, por la que a su vez amerita su descripcién en cuanto
comportamiento prohibido por la normatividad punitiva y para lo cual el érgano
de criminalizacién se vale del tipo como instrumento, conviene observar las con-
secuencias que de ello se derivan en relacién con el acto de legislar sobre temas
penales, que, para el caso, representa uno de los aspectos tenidos en cuenta para la
elaboracién del presente escrito.

Con miras al desarrollo de este acapite, no solamente debe observarse como
punto de partida la conceptualizacién que, de la conducta punible, se tiene en
cuenta por parte del Cédigo Penal a través de su articulo noveno, sino, ademas,
lo prescrito por el articulo décimo del estatuto mencionado, en tanto integrativas
estas disposiciones de la normas rectoras de la ley penal colombiana contenidas
en el Titulo I del Libro Primero, parte general del Cédigo, revistiendo significati-
va importancia la dltima, pues, se trata de un mandato normativo que tiene por
destinatario al legislador, de orden vinculante por demas, acorde con el contenido
del articulo 13 del susodicho estatuto, y que, como de todos es sabido, determina
los requisitos para la creacién del tipo en su condicién de punto de referencia para
el predicamento de la primera de las caracterizaciones que conjuntamente con la
antijuridicidad, con la culpabilidad en los casos de los imputables, y con la cons-
tatacion de la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad en los casos
de los inimputables, categorizan la conducta en cuanto punible.

En lo atinente a la conceptualizacién que de la conducta punible establece el
Codigo Penal, el articulo noveno dice lo siguiente:

Conducta Punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, an-
tijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacién juridica
del resultado. Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea
tipica, antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabi-
lidad. -Subrayas extra texto—.

Segun el contenido de la disposiciéon que acaba de transcribirse, la esencia del
injusto, o, por qué no decirlo, de la punibilidad de la conducta, no es otra diferente
a la lesividad o dafiosidad que se genera a través de su comision, ya se trate del
sujeto activo como una persona imputable, evento este en el que se exige ademads
de la emisién del juicio de culpabilidad, ora porque se trate de una persona inim-
putable, evento en el que se exige la constatacion de la inexistencia de causales
excluyentes de la responsabilidad, las que, para el caso, se circunscriben a las de
culpabilidad, pues de presentarse una justificante cualquiera, habria un factor ne-
gativo de la antijuridicidad por el que se desecharia toda posibilidad de emitir el
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antedicho juicio, en el que, como se expresara, radica la esencia de la conducta
punible, fuere cual fuere la condicién de su autor y, por ende, el delito como una
de sus modalidades.

Quiere decir, entonces, que la médula de la conducta punible es el acto tipico
injusto, de manera que, de conformidad con el articulo noveno del Cédigo Penal,
antes citado, hay lugar a concluir sobre la presencia de otro criterio de clasificacion
de la conducta punible, en atencién a la condicién del sujeto activo de la misma,
seglin que se trate de una persona imputable o de una persona inimputable. Exis-
ten, pues, conductas punibles realizadas por los imputables y conductas punibles
llevadas a cabo por los inimputables, cuya esencia es exactamente la misma; la
lesividad que le da la connotacién de punibilidad al acto.

De manera consecuente, y en estricta correlacién con la conceptualizaciéon que
de la conducta punible ha hecho el legislador, existe una prescripcién normati-
va en nuestro ordenamiento penal consagrada por el articulo décimo del Cédigo
Penal, mediante la que se establecen los requisitos a tenerse en cuenta para la ela-
boracién del punto de referencia respecto del que se predica la primera caracteri-
zacién de la conducta como presupuesto de punibilidad, que, para el caso, viene
a ser el tipo en relacién con el cual se emite el juicio de equivalencia estructural
razonablemente fundamentado y no en sentido meramente formal de la conducta,
denominado juicio de tipicidad.

El texto del articulo mencionado es el siguiente:

Tipicidad. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas
basicas estructurales del tipo penal. En los tipos de omisién también el deber tendra
que estar consagrado y delimitado claramente en la constitucién politica o en la ley.

La disposicién transcrita, que como anteriormente se expresara contiene una
norma cuyo destinatario no es otro diferente al propio legislador, pues dice ‘la ley
penal definird’, tiene origen en la adscripcién de nuestro sistema normativo penal
al principio de legalidad o de reserva, presupuesto de toda declaracién de punibi-
lidad comportamental, que alcanza su plena dimensién por via del denominado
principio de tipicidad, sin cuya satisfaccién no hay delito al tenor de lo afirmado
por el jurista aleman Ernst von Beling en los albores del siglo pasado.

Y es que, en realidad, el principio de tipicidad en sentido estricto, efectivamente,
posibilita la funcién del de legalidad de una forma concreta, al delimitar de manera
precisa tanto la naturaleza esencial de la conducta a prohibirse, como el objeto de
protecciéon que se pretende mediante su descripcidon en cuanto tal, es decir, en
cuanto conducta prohibida.

Piénsese en el siguiente ejemplo, a titulo meramente hipotético: supongamos
que en el Codigo Penal existiese, para proteger la vida independiente, un solo arti-
culo que dijera de manera general y sin connotacion especifica de ninguna indole:
el que matare a otro incurrird en pena de 30 afios de prision. Todo homicidio que
ocurriese, fuere cual fuere su motivacién, por piedad, por conexidad ideolégica en
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tanto la finalidad fuere la de preparar, facilitar, o consumar otra conducta punible,
con circunstancias de indefensién o inferioridad predispuestas o aprovechadas,
con sevicia, etc., o simplemente sin ninguno de los motivos o circunstancias ante-
riores, generaria una pena de 30 afios de prision. Ni mdas ni menos. Nadie podria
negar que al imponerse la pena tnica establecida, 30 afios, habida cuenta de la
realizacién del enunciado normativo, o lo que es lo mismo del supuesto consagra-
do por la norma, se estaria cumpliendo con el mencionado principio de legalidad.
Sin embargo, se estaria en frente de una incoherencia a todas luces inaceptable,
flagrantemente violatoria de la proporcionalidad que debe existir entre la grave-
dad de la conducta y la resultante juridica traducida en la sancién, en la medida en
que se estarian equiparando las diversas hipétesis de comisién del homicidio, de
espaldas, no solo a las diferente motivaciones, sino también a las distintas circuns-
tancias de comisién de la figura, todas ellas constitutivas de la razones por las que
unas son mds graves que otras, en ostensible detrimento de la justicia.

Todo lo contrario sucede con la tipicidad como presupuesto de la punibilidad,
pues, en vista de que, a través del tipo se describen los comportamientos en aten-
cién a su mayor o menor gravedad, de acuerdo con los diversos factores intrinsecos
y extrinsecos que lo integran, especificindose en cada caso el principio genérico de
legalidad, se logra en la medida de lo humanamente justo, o por lo menos es lo que
se pretende, la relacién de proporcionalidad que debe existir entre la gravedad de
la conducta y la sancién correspondiente, originada en lo que en épocas pretéritas
se manifestara mediante la expresion ‘ojo por ojo y diente por diente’, representa-
tiva, quien lo creyera, de uno de los grandes avances que se han dado en la historia
de la civilizacién y de la humanidad. El principio de proporcionalidad.

Relacionando lo que viene de anotarse con la parte especial de los c6digos pe-
nales, bien puede concluirse que el principio de legalidad comporta su fundamen-
to remoto, mientras que el principio de tipicidad, producto de la elaboraciéon de
aquel, representa su fundamento inmediato. No hay delito sin tipicidad, pero tam-
poco hay tipicidad sin principio de legalidad.

Debe tenerse en cuenta que la prescripcién contenida en el articulo décimo del
que se ha venido haciendo mencién, consagratorio de lo que también se ha llamado
‘principio de determinacion de la conducta punible’, atafie, tal como se infiere del
texto al hacer este alusion a ‘las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal’,
no Unicamente a la descripcién episédica, a los sujetos activo y pasivo y al objeto
material, sino, lo que es fundamental, al interés que mediante el tipo se pretende
tutelar, como criterio de referencia en punto al cual es predicable la lesividad real o
potencial de la conducta tipica, vale decir, la antijuridicidad desde el punto de vista
de su concepcién en sentido material, determindndose asi, de paso, el objeto juridico
del tipo, sin cuya satisfaccién se imposibilita el juicio de tipicidad, pues, como se ha
venido reiterando, el susodicho objeto es integrativo de la estructura tipica.

Lo anterior implica, pues, que el legislador, al momento de la creaciéon de los
tipos penales, deba precisar con suma cautela el bien juridico para cuya proteccién
tipifica la conducta en cada caso, observando, ademas, su afectabilidad y teniendo
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siempre presente que su ubicacion dentro del plexo normativo guarde estricta co-
herencia con el titulo correspondiente, so pena que, de no ser asi, o bien se presente
equivocidad en torno al objeto juridico, en contravia del mandato del articulo déci-
mo del Cédigo Penal, o bien, incluso, se llegue al extremo de la sin razén de ser del
tipo respecto del objeto de proteccién, careciendo asi de dicho elemento estructural.

Asi, por ejemplo, cuando en nuestro Cédigo Penal se han criminalizado conductas
dentro del titulo de los delitos sexuales por via de tipos consagrados en articulos adi-
cionales, producto de una ostensible improvisacién con fundamentos de orden coyun-
tural, en los que quedan comprendidos sujetos pasivos que, no obstante ser menores
de 18 afios, lo cierto es que en cuanto sean mayores de 14 tienen plena disponibilidad
de su cuerpo en materia sexual, no se explica razonablemente el objeto juridico de di-
chos tipos, maxime cuando este se pretende establecer de cara a intereses que, por ser
de caracter subjetivo y, por ende, difusos, no admiten un juicio objetivo de lesividad,
como ocurre con la denominada integridad sexual. Mediante esta forma de legislar,
se hace del ordenamiento penal, antes que un medio de proteccién de aquello que es
imprescindible para la convivencia, un instrumento de moralizacién para la comuni-
dad, lo que, por obvias razones, no se compadece con la naturaleza del ordenamiento
punitivo. Me refiero a los articulos 217 A y 219 A, del Cédigo Penal, disposiciones que
a la letra dicen respectivamente:

Articulo 217 A. Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios
de edad. El que directamente o a través de tercera persona, solicite o0 demande realizar
acceso carnal o actos sexuales con persona menor de 18 afios, mediante pago o promesa
de pago en dinero, especie o retribucién de cualquier naturaleza, incurrira por este sélo
hecho, en pena de prisién de catorce (14) a veinticinco (25) afios.

Paragrafo. El consentimiento dado por la victima menor de 18 afios, no constituira
causal de exoneracion de la responsabilidad penal.

La pena se agravara de una tercera parte a la mitad:

1. Si la conducta se ejecuta por un turista o viajero nacional o extranjero.

2. Si la conducta constituyere matrimonio o convivencia, servil o forzado.

3. Si la conducta es cometida por un miembro de un grupo armado organizado al
margen de la ley.

4. Si la conducta se comete sobre persona menor de catorce (14) afios de edad.

5. El responsable sea integrante de la familia de la victima.

Articulo 219-A. Utilizacién o facilitacién de medios de comunicacion para ofrecer ac-
tividades sexuales con personas menores de 18 afios. El que utilice o facilite el correo
tradicional, las redes globales de informacién, telefonia o cualquier medio de comuni-
cacion, para obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto o actividad con fines sexuales
con personas menores de 18 afios de edad, incurrira en pena de prisién de diez (10) a
catorce (14) afios y multa de sesenta y siete (67) a (750) salarios minimos legales men-
suales vigentes.

Las penas sefialadas en el inciso anterior se aumentaran hasta en la mitad ('/,) cuando
las conductas se realizaren con menores de catorce (14) afios.

Y qué decir de la figura del denominado soborno trasnacional, ubicada en el
titulo de los delitos contra la administracion ptblica, a través del articulo 433 del
Cddigo Penal, que a texto expresa:

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



El momento axioldgico en la creacién del tipo y su trascendencia en los actos de legislar y de aplicar 179
la ley en materia penal

Articulo 433. Soborno transnacional. (Modificado por el art. 33, Ley 1474 de 2011). El
nacional o quien con residencia habitual en el pais y con empresas domiciliadas en el
mismo, ofrezca a un servidor puiblico de otro Estado, directa o indirectamente, cualquier
dinero, objeto de valor pecuniario u otra utilidad a cambio de que éste realice u omita
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones, relacionado con una transaccién econé-
mica o comercial, incurrira en prisién” — cursivas afiadidas—.

Basta leer la descripcion tipica transcrita para concluir que carece de objeto ju-
ridico, en tanto concebido este como la relacién que de proteccion existe entre el
tipo y el bien juridico, pues las figuras que estdn ubicadas dentro del titulo de los
delitos contra la administracién ptblica, tienen su razén de ser en tanto lesivas de
la administracién publica de Colombia como interés penalmente tutelado, y no la
de la de ningtin otro Estado.

Preocupa, también, como al principio del presente escrito se advirtiera, la forma
de aplicacién actual de la legislacion penal, particularmente en lo que corresponde
a la manera como se llevan a cabo por parte de quienes administran justicia, con
algunas excepciones, los procesos de adecuabilidad tipica en que se fundamentan
y concretan las imputaciones, en ocasiones de espalda a las motivaciones y, en al-
gunas oportunidades, con absoluta prescindencia de toda consideracion reflexiva
acerca del fundamento y teleologia de los diferentes tipos penales, por lo que se
producen predicamentos de tipicidad ajenos, por no decir en veces contrarios, al
objeto juridico del tipo, propios antes que del mas minimo vestigio de objetividad,
de una radical subjetividad.

Véase como hoy, en multiplicidad de casos en los que por el solo hecho de que
varias personas intervengan en la comisién de una pluralidad de delitos, de bue-
nas a primeras se hace la imputacién de un concierto, sin el mas minimo anélisis
acerca de la estructura propia de la figura, de la que, por todo lo dicho en estas
lineas, hace parte del objeto juridico, desnaturalizandose asi el tipo, con todas las
consecuencias que de ello se derivan, incurriéndose incluso en una peticién de
principio, al darse por probado lo que apenas si se pretende probar. Sin embargo,
nadie dice absolutamente nada. El silencio es total.

No resulta tampoco admisible el abuso que viene dandose del dolo respecto de
un resultado eventual, comiinmente conocido como ‘dolo eventual’, denominacion
de la que no participo, pues lo eventual es el resultado y no el dolo, en aquellos casos
en que se realizan actividades tales como la conduccién vehicular en estado de em-
briaguez. Sin que sea esta la oportunidad de profundizar sobre el particular (teorias
de la representacion, de la probabilidad, etc.), lo cierto es que, para diferenciar dicha
forma conductual, de la culpa consciente o con representacion, no puede dejarse de
lado la motivacién comportamental.

En efecto, en la clase de dolo mencionada, la motivacién para actuar radica en
la indiferencia de parte del sujeto activo en torno al resultado previsto, cosa total-
mente diferente a lo que ocurre con la culpa consciente, en la que el agente activo
obra motivado por su conviccién de que el resultado lesivo, que de hecho ha pre-
visto, podré evitarse, o lo que es lo mismo, que no ocurrird. Basta con observar la
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obstinacién con que una persona embriagada se niega a entregar las llaves de su
vehiculo cuando se lo solicitan; lo primero que arguye es que nada ocurrird, que
estd en capacidad de conducir y demas.

Asi las cosas, la naturaleza de las dos modalidades de conducta anotadas es
esencialmente diferente en atencién a la motivacioén de cada una, por lo que pre-
gonar de comportamientos que se compadecen con la clase de culpa referida su
condicién de dolosos, es representativo, aparte de un despropdsito, de una clara e
inaceptable injusticia como expresién de una violacién del principio de tipicidad,
puesto que el dolo y la culpa hacen parte del tipo. En los términos que vienen de
exponerse doy por concluido el trabajo sobre el cual versa mi exposicion para la
posesion como miembro de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
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Bogotd, D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil dieciséis (2016).

VISTOS

Se profiere fallo de casacién en el proceso seguido contra (...) por el delito
de Actos sexuales abusivos con menor de 14 afios, en virtud de la demanda
instaurada por su defensor en contra de la sentencia condenatoria
proferida, en segunda instancia, por el Tribunal Superior de Cticuta el 13
de marzo de 2014. [...]

CONSIDERACIONES

La Sala determinar4 si la sentencia condenatoria proferida en contra
de HJ, se emitié en un proceso viciado de nulidad, tal y como lo asegura
el demandante fundado en la causal de casacién prevista en el numeral
2 del articulo 181 del C.P.P./2004. La vulneracién al debido proceso que
se denuncia habria consistido en que, no obstante la Fiscalia solicité la
absolucién del procesado en sus alegatos finales, el Tribunal Superior
de Cucuta, al desatar la apelacién interpuesta por el apoderado de la
victima, revoco el fallo de primera instancia y decidi6é condenar. Por ese
camino, se habria desconocido la prevision normativa del articulo 448
ibidem, la naturaleza acusatoria de nuestro sistema procesal y la linea
jurisprudencial que al respecto ha sostenido esta Corporacién.

En ese contexto, el problema juridico a resolverse en sede de casacién
es el siguiente: ;En un proceso penal regulado por la Ley 906 de 2004, el
juez, sea en primera o en segunda instancia, puede condenar al procesado
cuando la Fiscalia ha solicitado su absolucion? Ante tal interrogante, el
recurrente, obviamente, propugna una respuesta negativa a partir de
razones sistémicas procesales y de congruencia del fallo. Mientras que,

" Profesor de Derecho Procesal Penal de la Escuela Mayor de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda.
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los delegados de la Fiscalia General de la Nacién y del Ministerio Ptblico consideran
que tal opcién no se aviene con la interpretacién constitucional de los derechos de las
victimas, especialmente el de impugnar la sentencia absolutoria, y con el ambito legal de
competencia de los jueces en segunda instancia.

La dialéctica propuesta implica el abordaje insoslayable de los siguientes temas: la linea
jurisprudencial que en punto a las consecuencias de la peticién de absolucién por parte de
la Fiscalia ha trazado la Sala, las caracteristicas del sistema procesal adoptado por el Acto
Legislativo No 003 de 2002 y desarrollado por la Ley 906 de 2004, las implicaciones de la
titularidad de la accién penal, el rol de la Fiscalia y de los jueces en la terminacién anticipada
del proceso, el derecho de las victimas a la impugnacién de la sentencia absolutoria, el
ambito material de la competencia de los jueces en segunda instancia, y, por tdltimo, el
principio de congruencia y la interpretacién del articulo 448 del C.P.P./2004.

1. Linea jurisprudencial

L. Desde los mismos albores de la vigencia de la Ley 906 de 2004 y hasta época reciente,
de manera reiterada, la Sala ha sostenido que la solicitud de absolucién elevada por el
delegado de la Fiscalia General de la Nacién durante los alegatos finales del juicio oral,
equivale a un “retiro de los cargos”™*, por lo que en tal hipétesis al juez de conocimiento no
le queda otro camino que el de emitir un fallo absolutorio. Tal conclusién se refrendaria
con la prevision del articulo 448 ibidem acerca del principio de congruencia, segtin el cual
no se puede condenar al acusado por un delito respecto del cual no se haya solicitado tal
decisién. Las principales razones que se han esbozado en los distintos pronunciamientos
como sustento de esa tesis son las siguientes:

En la sentencia del 13 de julio de 2006, radicado 15843, se manifestd que la Fiscalia era la
titular de la accién penal, que el prementado articulo 448 prohibia la condena por delitos que
hubiesen sido objeto de pedimento absolutorio y, por tltimo, que la congruencia se establece
ahora sobre el tripode acusacién-peticion de condena-sentencia. En efecto, en aquella
ocasion, al precisar la diferencia en las consecuencias que produce una peticién absolutoria
del érgano acusador, entre el régimen procesal actual y los anteriores, se concluyé que:

En cambio, en aplicacién de la ley 906/04 cuando el fiscal abandona su rol de acusador para
demandar absolucién si puede entenderse tal actitud como un verdadero retiro de los cargos,
como que al fin y al cabo es el titular de la accién penal, siendo ello tan cierto que el juez en
ningtin caso puede condenar por delitos por los que no se haya solicitado condena por el fiscal
(independientemente de lo que el Ministerio Publico y el defensor soliciten), tal como paladi-
namente lo sefiala el art. 448 de la ley 906 al establecer que (entre otro caso) la congruencia se
establece sobre el tripode acusacién —peticién de condena- sentencia.

Asi, una gran diferencia se encuentra en este campo respecto de la ley 600 y el Decreto 2700
en la medida en que —en contra de lo que ocurre en la ley 906- un juez de conocimiento puede
condenar a un acusado aun mediando peticién expresa de absolucién por parte del fiscal,
ministerio Publico, sindicado y defensor.

! Esa misma expresion se utiliza, entre otras providencias, en las sentencias del 13 de julio de 2006, Rad. 15843;
y del 27 de octubre de 2008, Rad. 26099, asi como también en el auto del 11 de septiembre de 2013, Rad. 43837.

" El orden de los pies de pagina no coincide con los de las providencias originales porque se transcriben apartes
de las decisiones objeto del comentario. Nota del Editor.

2 Idénticas consideraciones se reprodujeron en sendas sentencias proferidas en 2008: la del 13 de abril, Rad. 27413;
la del 8 de octubre, Rad. 28361; y la del 27 de octubre, Rad. 26099. Asi mismo, en la emitida el 3 de junio de 2009,
Rad. 28649.
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Luego, en decisién del 22 de mayo de 2008, radicado 28124, que retomé los fundamentos
de una del 13 de abril de esa misma anualidad®, se sentaron las siguientes premisas:
primera, la acusacién no es una decision judicial sino una pretension, de tal manera que
al formularla la Fiscalia no renuncia a la potestad de retirar los cargos “pues es duefio de la
posibilidad de impulsarla o no”; y, segunda, el juez esta impedido para actuar de oficio porque
es un sistema de partes.

(...), lo concerniente a la congruencia como es regulada en la Ley 906 de 2004, en cuanto en el
sistema acusatorio si el Fiscal retira los cargos el Juez no puede emitir sentencia condenatoria,
en la Sentencia del 13 de abril de 2008 (radicacion 27413), la Sala de Casacion Penal sefial6:
(...)

En el sistema regulado por la Ley 906, la fiscalia es la titular de la accion penal durante todo el proceso,
de tal forma que al formular la acusacién no renuncia a la potestad de retirar los cargos formulados,
pues es duefio de la posibilidad de impulsarla o no. La acusacion, no es una decision judicial, sino su
pretension. El Juez estd impedido para actuar de oficio porque se estd ante un sistema de partes.”*

Por su parte, en providencia del 29 de julio de 2008, radicado 28961, se consider6 que
la capacidad dispositiva de la Fiscalia sobre la accién penal es limitada y se encuentra
mediada por el control judicial, “(por contraposicién al sistema Norteamericano, donde
el funcionario cuenta con amplias prerrogativas para determinar cudndo y cémo hace
decaer la pretensién punitiva)”; sin embargo, se admitié que existia una situacién en que
tal discrecionalidad puede operar de manera auténoma y con efectos absolutos, cual es la
contemplada en el articulo 448 de la Ley 906/2004.

Es importante anotar que en la decision referenciada se advirtié que la disposicién
normativa excepcional es lejana al contexto del sistema acusatorio colombiano, pues la
regla general es la inexistencia de una potestad dispositiva de la accién penal, por lo que
en punto a la cesacién del ejercicio de la misma, la Fiscalia s6lo cuenta con facultades de
postulacion. Tal contexto de la persecucion penal vendria demarcado por el principio de
legalidad y de intervencion judicial.

Esta norma, debe resaltarse, se muestra aislada dentro del contexto de lo que se decanta en
el sistema acusatorio colombiano en torno de las facultades del fiscal, pues, se repite, bajo el
imperio del principio de legalidad y dentro del entorno de las muy limitadas posibilidades de
disponer auténomamente de la accién penal, en la generalidad de los casos, su potestad de-
viene en simple posibilidad de postulacién, sujeta siempre a la decisién del juez (de control de
garantias, en los casos de aplicacién del principio de oportunidad, y del juez de conocimiento,
respecto de la solicitud de preclusién), sin que esa decisiéon opere solamente formal o limitada
por la manifestacién del fiscal.

En auto del 29 de julio de 2010, radicado 28912, se hizo énfasis en los diferentes roles
asignados a la Fiscalia General de la Nacién en la Ley 600 de 2000 y en la 906 de 2004. En
ese marco de la discusién, se manifesté que en el primer estatuto el érgano acusador debia
cumplir la actividad probatoria tinicamente en la etapa de la investigaciéon porque en la
causa correspondjia al juez, mientras que en la dltima normatividad “el ente instructor es el
que tiene la mision exclusiva de dar impulso de la accién penal y de alli el mandato contenido en el
articulo 448...” 3

*Rad. 27413.

* Tales asertos se reiteraron en el fallo del 23 de julio de 2014, Rad. 36772.

° “Respecto del papel que cumple la Fiscalia en los dos sistemas de procedimiento, el de la Ley 600 de 2000 y
el acusatorio de la Ley 906 de 2004, esta Corporacion también ha tenido oportunidad de sefialar que el papel
asignado a la Fiscalia General de la Nacién difiere con amplitud: en la Ley 600 de 2000 la actividad probatoria
debia cumplirla tnicamente en la etapa de la investigacién, porque en la causa estaba a cargo del juez, mientras
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En 2012, en auto del 21 de marzo proferido en el proceso radicado con el nimero 38256,
se asegurd que la Fiscalia era “duefia de la acusacion”® y que este acto procesal —de parte-
estaba conformado no solo por el pliego y por su respectiva formulacién oral, sino también
por el alegato final en el juicio, por lo que la habilitacién al juez para condenar surgia
desde la solicitud que en tal sentido elevara el drgano acusador. Asf pues, si a pesar de
una peticién de absolucién originada en dicho ente, el juez decide condenar, lo que hace es
asumir, por su propia voluntad, la funcién de titular de la accién penal.

En estricto sentido, cuando el juez condena por un delito no contemplado en la acusacién o
respecto del cual la Fiscalia no pidi6 ese tipo de decisién, lo que hace es asumir oficiosamente
una nueva acusacion, “pues en iiltimas tan obligado estd el funcionario judicial para absolver por
el delito acusado, en los casos en que la fiscalia renuncia a la acusacion, como lo estd para condenar o
absolver solamente por los hechos y la denominacion juridica que han sido objeto de acusacién y no por
otras” (sentencia del 3 de junio de 2009, radicado 28.649).

Si se ha dicho que la acusacién de la Fiscalia comporta un todo complejo entre su escrito, la
formulacion en audiencia y el alegato al final del juicio oral (en este caso exclusivamente en
lo atinente a lo juridico), con igual alcance se entiende que la habilitacién al juzgador surge
desde que la solicitud de condena a que alude el apartado final del articulo 448 se encuentre
consignada (de manera expresa, eso si), en cualquiera de esas tres fases.

Con posterioridad, en auto del 27 de febrero de 2013, radicado 40306, se dejo claro que
el decaimiento de la accién penal a partir de la sola voluntad de la Fiscalia opera cuando
solicita absolucién en el alegato conclusivo y que ello ocurria de manera excepcional si se
tenfa en cuenta que “no es cierto que en la sistematica de la Ley 906 de 2004 el fiscal sea duefio
incondicional de la accién penal y que pueda a su arbitrio disponer de la misma”. Ahora bien,
al intentar justificar la excepcién, la Sala considerd que tal opcién se entendia l6gica y juridica
en los casos en que aquél no logré cumplir con la promesa de acreditar la responsabilidad
del acusado. En ese orden, la peticién de absoluciéon debe conducir a ello por “simple
sustraccién de materia, o carencia juridica de objeto”.

Ese mismo afio, el 11 de septiembre, en el proceso radicado con el nimero 43837
se profiri6 un auto en el que se esbozaron las siguientes ideas fundamentales en torno al
problema juridico que habré de resolverse:

1. La acusacién es un acto de parte, por lo que una peticién de absolucién proveniente
de su titular equivale a un retiro de los cargos. De alli que, al juez de conocimiento no le sea
permitido asumir como propia la acusacién o tomar el rol de acusador oficioso.

No obstante lo anterior, lo cierto es que ningtin yerro se le puede atribuir al sentenciador por
haber proferido sentencia absolutoria frente a la peticién en tal sentido formulada por la fisca-
lia, en la audiencia del juicio oral. Ello es asi, porque en el proceso de tendencia acusatoria que
adopta la Ley 906 de 2004 la acusacion es un acto de parte. Por tanto, una peticién como aque-
lla, proveniente de su exclusivo titular, equivale a su retiro, sin que al juez de conocimiento
le sea permitido, como ocurre en el sistema mixto acogido por la Ley 600 de 2000, asumirla
como propia o tomar el rol de acusador oficioso, en atencién a lo que estime probado en el
juicio. Por tanto, ante la peticién absolutoria de la fiscalia la acusacién decae y es por eso que
el funcionario judicial no puede mas que fallar segtin lo pedido.

que en la Ley 906 de 2004, el ente instructor es el que tiene la misién exclusiva de dar impulso de la accién penal
y de alli el mandato contenido en el articulo 448, segtin el cual “El acusado no podra ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacién, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

¢ En la providencia del 7 de diciembre de 2012, Rad. 37596; se utiliz6 idéntico adjetivo.
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2. La posibilidad de que el juez de instancia realice una evaluacién probatoria para
determinar si la pretensiéon absolutoria de la Fiscalia carece de sustento, rompe con los
principios que regulan el proceso acusatorio, en particular, con la autonomia del titular de
la accién penal para retirar la acusacién y con la prohibicién que recae en el funcionario
judicial para ejercer por si mismo la tarea acusadora.

Significa lo anterior que al juez no le estd dado, como asf lo sugiere la impugnante, indagar si
la prueba introducida en el juicio tiene o no la aptitud para demostrar la atipicidad de la con-
ducta y la no responsabilidad del acusado, pues sobre el ejercicio de un acto de parte, como
lo es la formulacién de acusacion o su retiro, no puede ejercer control alguno. En contraste, su
deber es verificar si atin persiste el ejercicio de la accién por parte del acusador, y si llegare a
una conclusién negativa, ya sea porque se produjo retiro de la acusacién o porque su titular
reclamé la absolucién, su determinacién debe ser 16gica y racionalmente la de acoger la soli-
citud formulada por la fiscalia.

Por tltimo, unos dias después, el 25 de septiembre de 2013, en el proceso radicado con el
No 41290, la Sala reiteré su posicién agregando que la misma era una derivacién necesaria
del principio de congruencia, conforme a lo establecido en el plurimentado articulo 448
adjetivo: “Esa doble connotacion del principio de congruencia implica, de un lado, que la Fiscalia
conserva una cierta potestad para incidir de forma auténoma en las resultas del proceso, pues, si
solicita absolucidn o se abstiene de pedir condena por el delito objeto de acusacién o uno de ellos,
invariablemente el juez debe absolver. (...)".

II. A pesar de la tesis jurisprudencial dominante que se acaba de exponer, una posicién
divergente se plasmé en la sentencia del 27 de julio de 2007, Rad. 26468, y se reprodujo
en dos decisiones posteriores’. Segtn ésta, la acusacién es indisponible por la Fiscalia,
por lo que ésta no cuenta con opciones como el desistimiento o el retiro de la misma,
advirtiéndose que la peticién absolutoria al finalizar el juicio no equivale al ejercicio de
una facultad dispositiva. Ha de advertirse en todo caso que tales aserciones constituyeron
comentarios de pasada y, por ende, no fueron desarrolladas en sus fundamentos. Asi se
expreso en tales ocasiones:

No obstante, es muy claro que asi como la Fiscalia carece de disponibilidad de la acusacién,
en el entendido de que le sea dable desistir de la misma o retirarla -pues solicitar la absolucién
esta dentro de sus facultades y deberes pero configura un supuesto evidentemente distinto-,
encuentra la Corte que nada de ello se opone a que bien pueda solicitar condena por un delito
de igual género pero diverso a aquél formulado en la acusacién —siempre, claro estd, de me-
nor entidad-, o pedir que se excluyan circunstancias de agravacién, siempre y cuando -en ello
la apertura no implica una regresién a métodos de juzgamiento anteriores- la nueva tipicidad
imputada guarde identidad con el nticleo basico de la imputacién, esto es, con el fundamento
factico de la misma, pero ademads, que no implique desmedro para los derechos de todos los
sujetos intervinientes.

III. Dejando a un lado, por el momento, los comentarios insulares referidos y de vuelta a
la posicién predominante de la Sala desde 2006, puede advertirse que el analisis realizado
en las plurales decisiones que se destacaron gir6 alrededor de la interpretacion del articulo
448 del C.P.P./2004 en el contexto de un modelo procesal acusatorio; sin embargo, en
poco o en nada se dirigié la atencién hacia algunas particularidades de nuestro sistema
de procesamiento penal, especialmente referidas a la intervencién de victimas con
derechos procesales fundamentales y a la adopcién de una discrecionalidad excepcional
sujeta a control judicial. La ausencia de estos referentes argumentativos indispensables ha

7 Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Rad. 27518, y en el auto del 31 de marzo de 2008, Rad. 29335.
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impedido que el analisis sea integral, de tal manera que la tesis planteada acarrea una serie
de consecuencias problematicas sobre las cuales no se ha reflexionado.

En efecto, si la peticién de absolucién elevada por la Fiscalia en los alegatos conclusivos,
vincula al juez de conocimiento a una decisién exculpatoria:

a) ¢El juez podria declarar la terminacién inmediata del proceso pretermitiendo la
alegacion de la defensa y de los intervinientes, bajo el entendido de que, indefectiblemente,
esa sera la suerte de la actuaciéon? O, por el contrario, de todas maneras, debe cumplir el
tramite alli previsto aunque las alegaciones posteriores carezcan de sentido y de eficacia
alguna?

b) ¢Para qué se requeriria de una decision del juez, si en ese escenario la discrecionalidad
de la Fiscalia es plena o absoluta?

c) Cudl seria la naturaleza del acto mediante el cual un juez se limita a reconocer el acto
de voluntad del titular de la accién penal? ;Podria afirmarse que es una decisién judicial?, y,

d) Procederia el recurso de apelacion contra ese mecanismo de absolucién? ;Cudl seria
su objeto y cudl el &mbito material de decisién de la segunda instancia?

2. Caracteristicas del proceso penal colombiano

Mediante el Acto Legislativo No 03 del 19 de diciembre de 2002, se introdujeron sendas
modificaciones a los articulos 116, 250 y 251 de la Constitucién, cuyo objetivo fue el de
permitir la adopcién de un sistema de enjuiciamiento penal de naturaleza acusatoria,
tal y como expresamente se reconocié en el articulo 4° de la reforma. Las caracteristicas
fundamentales de ese nuevo modelo procesal son las siguientes:

1. Se acogi¢ el principio de oportunidad o de discrecionalidad, segtn el cual la Fiscalia
puede “suspender, interrumpir o renunciar” a la persecucién penal, con los siguientes limites:
es una excepcion a la regla general de la legalidad, es taxativo y sometido a control judicial.

2. La Fiscalia contintia administrando justicia (art. 1° A.L. 02/2003) e integrando la rama
judicial del poder publico (art. 249 C. Pol.); sin embargo, se le despoj6 de la mayoria de
facultades jurisdiccionales de injerencia en derechos fundamentales® y de la relativa a la
disponibilidad de la accién penal (preclusién de la investigacion). Frente a tales temas ya
no tendra poder de decision, sélo de postulacion ante el juez competente (art. 250, num. 1,
4,5y6).

3. Se fortaleci6 la especializacién de funciones y la consecuente separacién de roles:
la Fiscalia investiga y acusa, el juez de conocimiento juzga y decide, y otro funcionario
judicial, ajeno al proceso, se encarga de controlar la intervencién en los derechos y garantias
fundamentales. Ello implica, obviamente, una profundizacién del principio acusatorio.

4. Se erigi6 el juicio como eje o escenario central del proceso, el cual se regira por los
siguientes principios: publicidad, oralidad, inmediacién, contradiccién y concentracion.

5. Se admiti6 la intervencién en el proceso penal de las victimas en los términos que
desarrollaré la ley, asi como de la Procuraduria General de la Nacién para que continuara
cumpliendo las funciones previstas en el articulo 277 superior.

8 La Fiscalia conservé funciones judiciales como son: la captura excepcional, los registros, los allanamientos e
interceptacion de comunicaciones (Art. 250, num. 1, inc. 3°, y 2).
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6. Se consagraron los principios de jerarquia y de unidad de gestién en la estructura de
la fiscalfa. En virtud del primero, el Fiscal General de la Nacién puede asumir directamente
los procesos o desplazar a los delegados que en estos intervienen, y, por el segundo, le
corresponde determinar la posicién y el criterio de la entidad. No obstante, se mantiene
el principio de autonomia de los fiscales delegados cuando ejerzan funciones judiciales’.

7. Se admiti6 la posibilidad de que los particulares administraran justicia en forma
transitoria como “jurados en las causas criminales” .

El disefio constitucional del proceso penal permite atisbar que el nuestro no es un
sistema netamente adversarial, pues aquél no es un escenario de confrontacién exclusiva
entre dos oponentes (Fiscalia y Acusado) sino que, por el contrario, participan otros actores
con facultades procesales (solicitar y aportar pruebas, impugnar decisiones, intervenir en
todas las audiencias, entre otras) como son el Ministerio Ptiblico y las victimas. Ademas,
el rol del juez en el nuevo sistema no se corresponde con el de un “mero arbitro” ya que
debe propender por la aplicacién de la justicia material y por la defensa de los derechos y
garantias fundamentales de las partes e intervinientes™.

Por otras razones, como que (i) la Fiscalia contintia adscrita a la rama judicial y ejerce
algunas funciones de ese orden, (ii) que sus delegados conservan alguna autonomia, (iii)
que se mantiene una concepcién fuerte del principio de legalidad y que la disponibilidad
excepcional de la accién penal siempre esta sujeta a decision judicial, entre otras; es facil
concluir que el modelo de enjuiciamiento penal aunque orientado decisivamente a uno
de tendencia acusatoria, conserva algunas particularidades que no permiten atribuirle
la pureza tedrica de un sistema de tal indole, ni tampoco la semejanza absoluta con el
implementado en otras latitudes como son el norteamericano o el continental europeo.

La anterior conclusién para nada es novedosa. Desde los albores del sistema acusatorio
colombiano adoptado por el Acto Legislativo No 03 de 2002 y desarrollado por la Ley 906
de 2004, esta Corte y el mismo Tribunal Constitucional lo advirtieron y lo han reiterado de
manera pacifica. Asi, por ejemplo, se manifesté en el fallo de casacién proferido el 29 de
julio de 2008, Rad. 28961:

Para responder a los cuestionamientos del impugnante, entonces, es menester partir por sig-
nificar que en Colombia, como ya ha sido pacifica y reiteradamente sefialado por esta Sala y
la Corte Constitucional, no se adopt6 un especifico sistema acusatorio que de entrada permita
advertir matriculada la Ley 906 de 2004, a los presupuestos que gobiernan la forma de tabu-
lar el proceso penal en los Estados Unidos o en el continente europeo (sistemas anglosajén y
continental europeo).

9 Asi se interpret en la sentencia C-873 de 2003: “Para la Corte, el cargo formulado por el actor no se deduce
de ningtn modo del texto legal acusado, puesto que éste expresamente establece que la aplicacién del principio
de jerarquia al interior de la Fiscalia no puede efectuarse en forma tal que se afecte la autonomia de los Fiscales
Delegados en la adopcién de las decisiones judiciales que les competen”.

10 Asf lo advirti6 en la sentencia C-591 de 2005: “Ademas, cabe recordar, que el nuevo disefio no corresponde a un
tipico proceso adversarial entre dos partes procesales que se reputa se encuentran en igualdad de condiciones;
por un lado, un ente acusador, quien pretende demostrar en juicio la solidez probatoria de unos cargos criminales,
y por el otro, un acusado, quien busca demostrar su inocencia; ya que, por una parte, el juez no es un mero
arbitro del proceso; y por otra, intervienen activamente en el curso del mismo el Ministerio Publico y la victima.
Cabe recordar, que en desarrollo de la investigacion las partes no tienen las mismas potestades, y la misién
que corresponde desempeniar al juez, bien sea de control de garantias o de conocimiento, va més alla de la de
ser un mero arbitro regulador de las formas procesales, sino en buscar la aplicacién de una justicia material, y
sobre todo, en ser un guardidn del respeto de los derechos fundamentales del indiciado o sindicado, asi como de
aquellos de la victima”.
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Todo lo contrario, en Colombia, existe una mixtura de sistemas que torna peculiar el procedi-
miento de la Ley 906 de 2004, aunque, desde luego, conserva el norte y principios basicos que
permiten advertir su adscripcion a la 6ptica acusatoria.

Por su parte, el Tribunal Constitucional lo aseveré con claridad desde la sentencia C-591
de 2005', en los siguientes términos:

Es importante recordar que, en la interpretaciéon del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal,
se debe partir de la premisa de que la estructura del mismo adoptada mediante el Acto Legis-
lativo 03 de 2002 no corresponde exactamente a ningtin modelo puro. La anterior aseveracién
encuentra respaldo adelantando un parangén entre los modelos acusatorios americano y con-
tinental europeo, que resalta las caracteristicas propias que presenta nuestro sistema procesal
penal, sistemas extranjeros que podran ser tenidos en cuenta solo como un elemento de juicio,
de apoyo o de conocimiento para la comprensién del nuevo sistema procesal penal.

Conforme a lo anterior, las caracteristicas propias del sistema procesal colombiano
permiten colegir que la interpretacién de las normas que lo reglamentan en orden a la
resolucién de problemas juridicos concretos, no puede remitirnos sin mds a la que resulte
mas coherente con la teoria general del modelo acusatorio o con derechos procedimentales
foraneos (legislado o jurisprudencial) que, como el norteamericano, sean afines al principio
acusatorio. Aunque, indiscutiblemente, esos dmbitos tedricos y normativos brindan
valiosos elementos conceptuales que permiten la mejor comprension de nuestro sistema,
la solucién a las controversias que suscite debe responder, en primerisimo lugar, a las
peculiaridades de aquél.

3. Titularidad de la accién penal

En un modelo procesal en el que la regla general es la legalidad, la persecucién penal es
un deber juridico y no una facultad (discrecional), como bien lo enfatizé el articulo 2° del
Acto Legislativo No 03 de 2002: “La Fiscalia General de la Nacién estd obligada a adelantar el
ejercicio de la accién penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito...”, y no solo eso sino que en la norma superior se establecié el efecto que
tal naturaleza imperativa acarrea: “No podrd, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni
renunciar a la persecucion penal...”. Ahora bien, la admisiéon excepcional del principio de
oportunidad permite entender que en los casos taxativamente sefialados por el legislador
en tal virtud (art. 324 C.P.P./2004), el impulso de la accién penal es una facultad, claro esta
siempre reglada y sujeta a control judicial, como se vera.

Entonces, la titularidad de la persecucién penal por parte de la Fiscalia General de la
Nacién implica que ésta es depositaria de una obligacién o deber juridico y no de una
prerrogativa, facultad o potestad, salvo los pocos eventos excepcionales en que tiene
cabida la oportunidad. Ello implica que siempre que se retinan los requisitos legales para
iniciar una investigacion y, luego, para formular la acusacién, la accién debe ejercerse
hasta obtener una decisién de fondo sobre la pretension punitiva, sin que sea desistible ni
renunciable y sin que, en general, se pueda disponer de cualquier otra manera de aquélla.
Cuestién diferente es la autonomia que le asiste a la Fiscalia en el cumplimiento del deber
constitucional que se analiza frente a los jueces y a los demads intervinientes procesales,
pues es la tinica titular de la funcién acusadora.

1 La reiteracién de este razonamiento puede observarse, entre otras, en el auto del 27 de febrero de 2013, Rad. 40306.
12Ya antes, en la sentencia C-873 de 2003, habia afirmado: “La reforma de los articulos 116, 250 y 251 de la Constitucién
pretende, asi, instaurar un “nuevo sistema”, que abandone la tendencia mixta disefiada por el Constituyente de 1991,
y adopte un perfil de tendencia acusatoria, sin que ello signifique haber adoptado un esquema acusatorio puro. (...).”
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La tesis expuesta en nada contradice el principio acusatorio cuya significacién esencial
es que la acusacion es prerrequisito del juicio y que su formulacién estd a cargo de un
funcionario diferente al que juzga, garantizdndose asi en este tiltimo mayor neutralidad
frente a los hechos. En nuestro caso, se acentud dicho principio con las siguientes
implicaciones: (i) el aumento del nivel de especializacién en las funciones de investigacién
y de acusacién a cargo de la Fiscalia General de la Nacién; (ii) la introduccién de los
principios de unidad de gestién y de jerarquia al interior del 6rgano acusador®; (iii) la
mayor imparcialidad del juez de conocimiento que sélo conoce los hechos a partir de la
acusacion y sélo decide con base en las pruebas del juicio; (iv) la variacion de la naturaleza
de la acusacién: de decisién judicial™* paso a ser la pretension de la Fiscalia'®; y, por tltimo,
(iv) se afianzé su cardcter como presupuesto del inicio del juicio oral'® y la inmutabilidad
del sustrato factico como garantia de congruencia.

Como puede observarse, la adscripcién al 6rgano acusador de facultades dispositivas
de la accién penal o la extensién de las mismas, no depende de la adopcién ni de la
profundizacién del principio acusatorio. Tales facultades resultan de la aplicaciéon del
principio de oportunidad y de la medida en que a éste se le dé cabida en el procedimiento
penal como contrapeso al tradicional de legalidad. En otras palabras, la discrecionalidad
en el ejercicio de la accién penal no es consustancial a los procesos acusatorios, aunque no
puede negarse el auge que en estos tltimos ha adquirido.

En el modelo procesal colombiano, es cierto, se cobijé por vez primera la oportunidad;
sin embargo, sujeta a 3 criterios delimitadores: es excepcional, es taxativa y es controlada, los
cuales reducen en gran medida su d&mbito de aplicacién; inclusive, el someterla a una voluntad
externa, la del juez, desdibuja la autonomia decisoria que lleva implicita la discrecion.

3 (bis). Cesacién del ejercicio de la accién penal a iniciativa de la fiscalia

Como antes se manifest6, una de las grandes novedades que trajo consigo el sistema
procesal instaurado originariamente por el Acto Legislativo No 03 de 2002, fue la
consagracion del principio de oportunidad que permitira a la Fiscalia, por via de excepcién,
suspender, interrumpir o renunciar a la persecuciéon penal en los eventos previstos por el
legislador. En todo caso, esa facultad no es auténoma porque su ejercicio debe someterse
a control de legalidad efectuado por el juez de garantias. Asi pues, en la tinica hipétesis
prevista por el constituyente de disponibilidad de la accién penal por la Fiscalia, la sujetd
a tres limites: la excepcionalidad, la taxatividad y el control judicial (art. 327). Ademas, el
legislador acortd su aplicacién hasta antes que se inicie la audiencia de juzgamiento (art. 323).

13 Art. 251 Const. Pol.: “Son funciones especiales del Fiscal General de la Nacién: (...) 3. Asumir directamente las
investigaciones y procesos, cualquiera que sea el estado en que se encuentren, lo mismo que asignar y desplazar
libremente a sus servidores en las investigaciones y procesos. Igualmente, en virtud de los principios de unidad
de gestién y de jerarquia, determinar el criterio y la posicién que la Fiscalia deba asumir, sin perjuicio de la
autonomia de los fiscales delegados en los términos y condiciones fijados por la ley”.

4En el Cédigo de Procedimiento Penal de 2000, la acusacién era una providencia judicial, tal y como expresamente
lo disponia, entre otros, el articulo 397: “El Fiscal General de la Nacién o su delegado dictaran resolucién de
acusacién cuando...”.

15 Art. 336 C.P.P./2004: “El fiscal presentara el escrito de acusacion ante el juez competente para adelantar el juicio
cuando...”.

16 Art. 250-4 Const. Pol.: “Presentar escrito de acusacién ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a
un juicio ptiblico, oral, con inmediacién de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantias”.

17 Art. 448 C.P.P./2004: “El acusado no podrd ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacién...”.
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Otra de las alternativas al juicio oral que también depende en gran medida de la
discrecién del 6rgano acusador, es la negociacion de la culpabilidad del procesado (arts.
348-354 C.P.P./2004). Esta consiste en un acuerdo entre la Fiscalia y el imputado (o
acusado) para la conclusién abreviada del proceso, mediante el cual este tiltimo se allana a
los cargos a cambio del reconocimiento de consecuencias punibles més benignas a las que
corresponderia al delito en aplicacién estricta del principio de legalidad. Aunque el inicio
y el resultado de la negociacién es facultativo de la Fiscalia, su aprobacién definitiva queda
en manos del juez de conocimiento, quien habréd de verificar el respeto de las garantias
fundamentales, tal y como lo prevé el articulo 351 ibidem.

En el estatuto procesal penal, pueden distinguirse otros eventos que, aunque no encajan
en el ambito de la reducida discrecionalidad dispositiva de la Fiscalia sino en el de las
consecuencias del principio de legalidad, implican también la extincién anticipada de la
accién penal, en la mayoria de los casos, a iniciativa de aquélla: la preclusién (art. 331 y ss)
y la absolucién perentoria (art. 442). En tales hipétesis, puede ser la voluntad del érgano
acusador la que inicialmente determine la no continuidad del ejercicio de la accién penal;
sin embargo, en todos los casos, ese acto de voluntad no puede adoptar forma distinta
al de una peticién, por lo que el poder de decisién radica exclusivamente en el juez de
conocimiento.

La preclusién opera cuando la Fiscalia considera que no existe mérito para acusar,
es decir, cuando las evidencias no permitan afirmar, con probabilidad de verdad, que la
conducta delictiva existié y que el imputado es su autor o participe (art. 336), por una de
las causales previstas en el articulo 332 del C.P.P./2004. De igual manera, es procedente su
invocacién en la etapa de juzgamiento cuando sobrevenga una causa legal que imposibilite
la continuacién del ejercicio de la accién penal o la demostracién de la “inexistencia del
hecho investigado”, situaciones éstas en que también pueden proponer la preclusién el
Ministerio Publico y la defensa. En esos eventos, corresponderd al juez de conocimiento
decidir si admite o no la cesacién del poder punitivo del Estado con efectos de cosa juzgada
(art. 250-5 C. Pol. y arts. 333-334 C.P.P./2004).

En cuanto hace a la absolucién perentoria, ésta permite la terminacién del proceso
penal por atipicidad ostensible de los hechos por los cuales se formulé acusacién, una
vez finalice la practica de las pruebas en el juicio oral y previo a los alegatos finales de
las partes e intervinientes. Esa medida debe ser solicitada por el fiscal o por el defensor
y decidida por el juez de conocimiento. Es ésta, entonces, la tltima oportunidad procesal
para obtener la cesacién anticipada de la persecucién penal con fuerza de cosa juzgada y
la misma sélo se producira si concurre la especifica causal de ausencia de responsabilidad
antes mencionada, si existe el acto de postulacién que sobre ella se funde y, por tltimo, el
consecuente acto de decisién judicial.

En conclusién, todas las formas de suspension, interrupcién o cesacién de la persecucion
penal, sea que deriven del principio de oportunidad o del de legalidad, se encuentran
sometidas a la decisién judicial, nunca operan por la voluntad auténoma de la Fiscalia
General de la Nacién. Ademas, es dable concluir que entre mas avanzado se encuentra
en el proceso, se reducen ostensiblemente las posibilidades legales de su terminacién
anticipada, inclusive para aquéllas que sean promovidas por el titular de la accién penal.
Recuérdese, por ejemplo, que la aplicacién de la discrecionalidad procede hasta antes de
iniciarse el juicio oral y la absolucién perentoria en el momento previo a las alegaciones de
cierre y sé6lo por ostensible atipicidad objetiva.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



La congruencia en el sistema acusatorio 193

4. Control judicial de la cesacién de la persecucién penal

El poder de decision en relacién al objeto del proceso penal (los hechos investigados y
sus consecuencias juridicas) y a su continuidad corresponde exclusivamente a los jueces.
Esa es la consecuencia del acogimiento del principio de legalidad como regla general y del
control judicial establecido para todas las formas de terminacién anticipada del proceso
penal, temas éstos a los que ya nos hemos referido. Pero también, la tesis que se acaba de
manifestar es el resultado de la naturaleza de las providencias que emite el funcionario
judicial en el actual régimen procesal que, salvo las érdenes que se limitan a disponer
tramites, resuelven siempre aspectos sustanciales.

En efecto, las sentencias deciden sobre el objeto del proceso y los autos las demds
cuestiones que resulten esenciales al mismo, segtin lo dispone literalmente el articulo 161
del C.P.P./2004, lo cual se refrenda en la exigencia que hace la norma siguiente en su
numeral 5°, en cuanto a que el contenido de tales providencias necesariamente debe abarcar
la “decision adoptada”. Asi las cosas, no puede catalogarse como auto ni como sentencia un
acto de voluntad del funcionario judicial que no decida, con autonomia e independencia,
un aspecto sustancial del proceso. Es més, en tratdndose de sentencias sélo se tendran
por tales las que resuelvan el objeto del proceso con la debida fundamentacion factica,
probatoria y juridica, y, en todo caso, el sentido de la decisién sélo puede depender de que
exista o no la conviccién més alld de toda duda acerca del delito y de la responsabilidad
penal del acusado, tal y como lo ordenan los articulos 7, inc. 2°, y 381 ibidem.

Es claro, entonces, que frente a la sentencia que debe producirse luego de surtido el juicio
oral, el poder de decisién siempre reposa en el juez de conocimiento y que, en consecuencia,
en el delegado de la Fiscalia radica s6lo un poder de postulacién que se ejerce desde la
misma presentacién de la acusacién y culmina con las alegaciones posteriores al debate
probatorio en la etapa de juzgamiento. Esa conclusion es tan cierta que el mismo estatuto
procesal, en los articulos 446 y 448, define la intervencion de las partes en los alegatos de
conclusién como meras solicitudes; en especial, la primera de tales normas delimita la
naturaleza del acto del juez y el del fiscal al prever que: “La decision serd individualizada
frente a cada uno de los enjuiciados y cargos contenidos en la acusacién, y deberd referirse a las
solicitudes hechas en los alegatos finales. (...)”. (Negritas fuera del texto original).

Asf las cosas, si la voluntad manifestada por la Fiscalia en los alegatos conclusivos es
que se absuelva al acusado y la misma necesariamente ata al juez a una decisién en tal
sentido, en primer lugar, aquélla no seria un simple acto de postulacién sino una decisién
y, en segundo lugar, el “fallo” absolutorio consecuente no constituiria una verdadera
providencia judicial sino un acto de refrendacién de la discrecionalidad de la parte
acusadora. Una providencia que no contiene una decisién del funcionario judicial sobre
el objeto del proceso, sino que se limita a reconocer o refrendar la voluntad del érgano
acusador en cuanto a no proseguir con el ejercicio de la accién penal; jamas puede ser
tenida como una sentencia porque no respeta ni la naturaleza ni los requisitos de este acto
procesal. Es mds, ni siquiera constituye un auto porque, como se anot, no contendria una
resolucién auténoma e independiente.

5. Derecho de las victimas a la impugnacién de la sentencia absolutoria

El Acto Legislativo No 03 de 2002 concibié a las victimas, de una parte, como sujetos
merecedores de medidas de asistencia, de proteccién, de restablecimiento del derecho y
de reparacién integral, y, de la otra, como intervinientes procesales, segtin se desprende
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de las previsiones del articulo 2 de la reforma en sus numerales 6 y 7. En desarrollo de ese
mandato, la Ley 906 de 2004 delineé en el articulo 11 algunos rasgos de la participacion
de las victimas en el proceso penal tendientes a garantizar su acceso efectivo a la
administracién de justicia, entre los cuales se destacan una serie de prerrogativas en su
favor, tales como son el derecho a la verdad, a la reparacién, a la asistencia letrada, a
ser oida y, especialmente para nuestro caso, el de interponer recursos contra la decisién
definitiva relativa a la persecucién penal.

Sin embargo, ha sido la jurisprudencia constitucional la que mayor desarrollo imprimié
a los ya tradicionales derechos a la justicia, a la verdad y a la reparacién, especialmente en
la sentencia C-209 de 2007; por cuanto, ésta ensancho las posibilidades de intervencion de
la victima en el proceso penal, para que también pudiera: solicitar pruebas anticipadas;
solicitar la exhibicién de un especifico elemento material probatorio o evidencia fisica;
hacer observaciones sobre el descubrimiento probatorio; solicitar la exclusién, rechazo o
inadmisién de una prueba; solicitar el decreto de medidas de aseguramiento; impugnar
la decisién sobre la aplicacién del principio de oportunidad; controvertir la solicitud de
preclusion; elevar observaciones al escrito de acusacién; y manifestarse sobre posibles
causales de incompetencia, recusacién o nulidades.

Especificamente, en lo que respecta al derecho de impugnaciéon de la sentencia
absolutoria y, en general, de cualquier decisién definitiva sobre la persecucién penal, a
mas de su consagracién expresa en el literal g) del articulo 11 del C.P.P./2004, la Corte
Constitucional ha manifestado que excluir esa posibilidad implica violacién de la garantia
a la doble instancia, al acceso efectivo a la administracién de justicia y, en general, a los
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién de la victima. En concreto, al declarar
exequible la expresién “absolutoria” contenida en los articulos 176, inciso 3°, y 177, numeral
1°, ibidem, asevero en la sentencia C-047 de 2006:

(...) si bien la impugnacién de la sentencia condenatoria es un derecho consagrado expresa-
mente a favor del sindicado en la Constitucién y en diversos instrumentos internacionales, no
es menos cierto que la posibilidad de apelar la sentencia absolutoria es expresién de derechos
de similar entidad de las victimas y materializaciéon del deber de las autoridades de asegurar
la vigencia de un orden justo. (...)

En tales condiciones, la Corte llega a la conclusién de que, no solo no es violatorio del non bis
in idem, establecer la posibilidad de apelar la sentencia absolutoria, sino que, por el contra-
rio, excluir esa posibilidad podria resultar problemético desde la perspectiva de la garantia
constitucional de la doble instancia, el derecho de acceso a la administracién de justicia, los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién y el imperativo que la Carta
impone a las autoridades de lograr la vigencia de un orden justo (CP art. 2°).

Y, en lo que respecta a la posibilidad de impugnacién de la decisién judicial que se
adopte en relacién a la aplicacién del principio de oportunidad, la prementada sentencia
C-209 de 2007 concluyé que:

(...) Dada la trascendencia que tiene la aplicacién del principio de oportunidad en los dere-
chos de las victimas del delito, impedir que éstas puedan impugnar la renuncia del Estado
a la persecucién penal, si deja desprotegidos sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacién integral. Si bien la satisfaccion de los derechos de la victima no sélo se logra a
través de una condena, la efectividad de esos derechos si depende de que la victima tenga
la oportunidad de impugnar las decisiones fundamentales que afectan sus derechos. Por lo
tanto, impedir la impugnacién de la decisién del juez de garantias en este evento resulta in-
compatible con la Constitucién.
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Siendo, entonces, que la posibilidad de impugnacién de la sentencia absolutoria y de
cualquier otra decisién que ponga fin a la persecucién penal, es un derecho que tienen
las victimas por mandato expreso del legislador y de conformidad con la interpretacién
constitucional amplia que del mismo se ha realizado; el mismo no puede ser matizado,
morigerado o de cualquier forma limitado por pretendidas razones sistematicas. Por ende,
constituirfa una burla a ese derecho asi como a los subyacentes a la verdad, a la justicia
y a la reparacién, el hecho que, de una parte, se sostenga su caracter de fundamental y,
de la otra, se admita que el proceso puede finalizar mediante una “providencia” que no
constituye, en verdad, una decisién judicial, con lo cual el derecho a los recursos se torna
inane.

6. Ambito material de la segunda instancia

Segtin los articulos 20, 176 y 177 del C.P.P./2004, las sentencias —condenatorias o
absolutorias— y los autos enlistados en la tltima de tales normas, son susceptibles del
recurso de apelacién, con lo cual se satisface la garantia universal de la doble instancia. En
ese orden, la segunda instancia es el escenario previsto por el legislador para que el superior
jerarquico revise la correccién de una decisién judicial, a partir de los concretos aspectos
que fueron objeto de impugnacién y de los que resulten inescindiblemente vinculados a
aquéllos™. Ademas, el juez superior tiene facultad para decretar oficiosamente la nulidad
del proceso cuando ella sea procedente por la violaciéon de garantias fundamentales
(debido proceso o derecho a la defensa). No obstante, jamds podra agravar o desmejorar la
situacion del apelante tnico.

Conforme a lo anterior, en sede de apelacién, el &mbito material de la decisién del
superior no tiene limites diferentes a los del objeto de la impugnacién y al imperativo
de no desmejorar al recurrente tnico. Cualquier restriccién diferente a esa competencia
como serfa, por ejemplo, la proveniente de una supuesta incoherencia intrasistematica,
constituirfa una vulneracién de la garantia de un recurso judicial efectivo, especificamente
en lo que hace al derecho a impugnar las decisiones trascendentales del proceso y, por
ende, de la doble instancia. En lo que hace a las victimas, sufririan lesién, ademas, sus
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién.

En este punto, debe advertirse que no le asiste razén a los delegados de la Fiscalia y del
Ministerio Pablico que, en su condiciéon de no recurrentes, manifestaron que sibien el ambito
de la decisién del juez de conocimiento se veia mermado con la peticién de absoluciéon
proveniente del 6rgano acusador, no ocurria lo mismo con la competencia del funcionario
de segunda instancia cuya tnica limitacién estaria constituida por los argumentos de
inconformidad y, en todo caso, por la legalidad de la decisién. Esa disertacién parte de una
premisa errada segtin la cual los argumentos de una impugnacién son de libre confeccion y
no deben sujetarse necesariamente a la contradiccion de los especificos fundamentos de la
decision. Ello es tan equivocado que una censura en esos términos puede adolecer de una
indebida sustentacion sancionable con la declaratoria de desierta.

Como antes se indicé, el poder de decision del objeto del proceso corresponde al juez
de conocimiento, quien en caso de proferir una condena debe ajustarse a los extremos
facticos y juridicos de la acusacion, si es que este tiltimo no varié en el alegato final de la
Fiscalia. Ahora, los fundamentos de la sentencia demarcan el objeto legitimo de cualquier
censura que al respecto se proponga, siendo ésta la que a su vez delimitard la competencia
material del juez de segunda instancia cuya labor consistird en confrontar la decisién

18 Asi lo reconocia expresamente el articulo 204 de la Ley 600 de 2000.
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con la impugnacion y asf calificar su correccién. Entonces, si un juzgador absuelve por
la exclusiva razén de que asi lo solicité el acusador, sera éste el tinico tema sobre el cual
puede versar una eventual apelacién y, en consecuencia, la decisién del superior.

7. Principio de congruencia y el articulo 448 del C.P.P./2004

La congruencia es una garantia del derecho a la defensa porque la exigencia de identidad
subjetiva, factica y juridica entre los extremos de la imputacién penal, asegura que una
misma persona s6lo pueda ser condenada por hechos o delitos respecto de los cuales
tuvo efectiva oportunidad de contradiccién. Tal garantia se manifiesta como la necesaria
correlacion que debe existir entre la acusacion y la sentencia, especialmente en aquellos
sistemas procesales que han adoptado como principio rector el acusatorio. En todo caso, la
congruencia implica una delimitacién del objeto inmutable del proceso penal que tiene, en
lo fundamental, una connotacion factica: los hechos que habilitan la consecuencia juridico-
penal.

Los sistemas acusatorios propugnan por una congruencia esencialmente factica y por
la libertad en la calificacién juridica®. Inclusive, asi ocurre en los procesos civiles en el que
los intereses son disponibles, por cuanto el juez debe fallar conforme a la norma (iura novit
curig). Sin embargo, en un proceso penal garantista el tema adquiere otra connotacién por la
necesidad de salvaguardar el derecho ala defensa, especialmente cuando el juzgador decide
condenar al procesado por una calificacién juridica distinta a la contenida en la acusacion.
Ante esa situacion, se han enarbolado las “tesis de desvinculacién” que le permitirian al
juzgador, en mayor o menor medida, apartarse en la sentencia de la denominacién juridica
contemplada en la acusacién siempre que se haya garantizado una oportunidad previa de
conocimiento y contradiccién de la novedosa.

En nuestro pais, el articulo 250 de la Constitucién Politica define el objeto del ejercicio
del poder punitivo como “los hechos que revistan las caracteristicas de un delito”. Son éstos
los que determinan la extension de la investigaciéon y conformaran el sustrato de la
acusacion cuya confeccién esta a cargo exclusivo de la Fiscalia General de la Nacién. Sobre
el hecho histérico fundamental, entonces, girara el debate en el juicio oral sin que exista la
posibilidad de que el mismo pueda ser variado, de alli la necesidad de que sea depurado
al maximo durante la audiencia de formulacién de acusacidn, tanto a iniciativa del propio
titular de la accién penal como a peticién de la defensa y de los demas intervinientes. Asi
lo exige expresamente el articulo 448 del C.P.P./2004 cuyo tenor es el siguiente:

El acusado no podré ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacién,
ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena. Esa disposicién normativa ha sido
interpretada por la Corte en los siguientes términos:

Esa norma, como de antafio lo ha sostenido la Corte, alude a la correspondencia personal (el
acusado), factica (hechos) y juridica (delitos), que debe existir entre la acusacion, la interven-
cién del delegado de la Fiscalia durante la etapa del juicio y la sentencia; conformidad que,

19 “Esta posicién de subordinacién exclusiva al hecho controvertido y absoluta libertad en cuanto a la calificacién,
tiene su asiento en el principio acusatorio.” (p. 154). “Como dejamos sentado en la parte introductoria de este
andlisis, el tributo al principio acusatorio obliga al Tribunal a respetar solamente el hecho imputado y tiene
libertad para calificar por el delito que considere adecuado e imponer la pena que estime le corresponda. Esta
libertad se deriva del caracter no disponible de la norma sustantiva penal, que hace que el Tribunal no deba
depender preceptivamente del criterio de calificacion del fiscal y tenga la libertad para apreciar la norma de
derecho aplicable” (pp. 159-160). MENDOZA DIAZ, Juan, “La correlacién entre la acusacién y la sentencia. Una
visién americana”, en Revista del instituto de ciencias juridicas de Puebla.
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referida al debido proceso y a la garantia de defensa, se ajusta al principio de congruencia e
implica que los jueces no pueden desconocer la acusacién, dictando otra oficiosamente, pues
se trata de un proceso adversarial que involucra, de un lado, al ente investigador y, del otro, al
procesado y su defensor, en una relacién contenciosa en cuyo desarrollo se debe materializar
la igualdad de armas, e impone la necesidad de hacer valer en toda su extensién el principio
de imparcialidad.

(...)

Con todo, la Corte ha admitido la posibilidad de que el Juez profiera sentencia por conductas
punibles diversas a las contenidas en la acusacién, siempre y cuando (i) el ente acusador asi
lo solicite de manera expresa, (ii) la nueva imputacién verse sobre una conducta punible del
mismo género, (iii) la modificacién se oriente hacia un delito de menor entidad, (iv) la tipici-
dad novedosa respete el nticleo factico de la acusacién, y (v) no se afecten los derechos de los
sujetos intervinientes.

En una reciente decisién acerca del tema (CS] AP, 24 sep. 2014, Rad. 44458), reiteré la Sala que
cuando de manera excepcional el juez pretendiera apartarse de la exacta imputacién juridica
formulada por la Fiscalfa, aun tratindose de la denominada congruencia flexible, era nece-
sario que respetara los hechos, se tratara de un delito del mismo género y que el cambio de
calificacién se orientara hacia una conducta punible de menor o igual entidad.?

Conforme a lo anterior, la interpretacién del articulo 448 del C.P.P./2004 permite
entender: (i) que agotado el debate probatorio, la Fiscalia puede, al igual que los demads
intervinientes, elevar solicitud de absolucién o de condena. Si opta por la tltima, es claro
que podra proponer una calificacién juridica distinta a la contenida en la acusacién,
ajustandose a las condiciones ya resefiadas; y (ii) que el juez de conocimiento oficiosamente
puede desvincularse de la calificacion tipica realizada por la Fiscalia, atendiendo los mismos
requisitos. Adicionalmente, como se mostré en el apartado inicial de estas consideraciones,
la Sala también ha establecido, en la mayoria de ocasiones, que una consecuencia necesaria
del principio de congruencia es que la peticién de absolucién de la Fiscalia inexorablemente
debe conducir a una sentencia en igual sentido.

Sin embargo, es claro que el pluricitado articulo 448 consagra estrictamente la necesaria
congruencia que debe existir entre la sentencia condenatoria y el acto de la acusacién que,
como se vio, en lo juridico puede sufrir modificacién en beneficio del acusado. De esa
manera, se asegura que la defensa no sea sorprendida en la sentencia con una calificacién
juridica respecto de la cual no haya tenido oportunidad efectiva de controversia, salvo
cuando la variacién favorezca los intereses del procesado porque en ese evento aunque,
en estricto sentido, se le condena por un delito que no fue el controvertido, se justifica la
excepcioén por el efecto benéfico que produce respecto de la adecuacion tipica inicialmente
formulada en la acusacién.

En ese orden, la previsién normativa bajo andlisis, contempla una garantia a favor de la
defensa que, ala vez, es limite de la intervencion de la Fiscalia y de los demads intervinientes
en el juicio y de la eventual decisién de condena que adopte el juez de conocimiento. En
ningtin momento, prevé una hipétesis de facultad discrecional de la Fiscalia en el ejercicio
de la accién penal, como lo seria la inconstitucional de retiro de la acusacién. Asi pues, ni
la literalidad del articulo 448 procesal ni ninguna de sus interpretaciones légicas posibles,
puede llevar a concluir que el mismo supuesto de hecho consagre un limite a la persecucién
penal y, al tiempo, una potestad dispositiva incontrolada del 6rgano acusador. Tampoco
esta conclusién puede derivar de una interpretacion sistemética, pues, como se vio, en el
proceso penal colombiano la regla general es el principio de legalidad morigerado por una

20 Fallo de casacién del 15 de octubre de 2004, Rad. 41253.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



198 Cuadernos de Derecho Penal Carlos Roberto Solérzano Garavito

excepcionalisima discrecionalidad y la decisién judicial como prerrequisito de cualquier
forma de cesacién del ejercicio de la accién penal.

8. Conclusion

Se varia, entonces, la jurisprudencia anterior para que, en adelante, se entienda que la
peticién de absolucion elevada por la Fiscalia durante las alegaciones finales es un acto de
postulaciéon que, al igual que la planteada por la defensa y demas intervinientes, puede
ser acogida o desechada por el juez de conocimiento, quien decidird exclusivamente con
fundamento en la valoracién de las pruebas aducidas en el juicio oral?. Asi, la sentencia,
al constituir una verdadera decisién judicial, sea condenatoria o absolutoria, siempre sera
susceptible de recurso de apelacion por la parte o el interviniente que le asista interés. A
su vez, el juez de segunda instancia revisard la correccién del fallo a partir de los puntos
de impugnacién que se le propongan o los que resulten inescindiblemente vinculados, sin
que, en todo caso, su resolucién pueda agravar la situacién del apelante tinico.

Las razones de la tesis interpretativa expuesta se pueden sintetizar asi:

a) La reforma introducida por el Acto Legislativo No 03 de 2002 y desarrollada
por la Ley 906 de 2004, profundizé la orientacién del proceso penal hacia un modelo
acusatorio; sin embargo, presenta caracteristicas propias que lo diferencian de sistemas
de enjuiciamiento similares acogidos en otras latitudes. Por tanto, es equivocado, por la
via de la interpretacion de las reglas legales, proceder a importar instituciones, como por
ejemplo la del “retiro de la acusacién”, por el solo hecho de que provengan de legislaciones
procesales encasilladas como acusatorias.

b) Una de tales peculiaridades es que la titularidad de la accién penal en Colombia
implica que el ejercicio de ésta es un deber constitucional (principio de legalidad) y no
una facultad discrecional; por tanto, a la Fiscalia le esta vedado suspender, interrumpir o
renunciar a la persecucion penal, salvo cuando sea procedente el principio de oportunidad
cuya aplicacién, valga recalcar, es bastante reducida por la triple limitacién a que se
encuentra sometida: es excepcional, es taxativa y sujeta a control judicial.

c) Todos los mecanismos de terminacién anticipada del proceso penal, tanto los que
provienen de alguna forma de discrecionalidad de la Fiscalia (oportunidad en sentido
estricto y la negociacién de culpabilidad), como las que son consecuencia del principio de
legalidad (preclusién y absolucién perentoria); deben someterse a la decisién de los jueces,
quienes podran aprobarlos y dictar la providencia que ponga fin al proceso o simplemente
negarlos cuando no retinan los requisitos legales que sean exigibles.

d) Una sentencia que “decida” absolver al acusado porque la Fiscalia asi lo “solicita”,
con exclusién del ejercicio de valoracién -auténoma e independiente- de las pruebas
validamente incorporadas; no constituye una verdadera decisién judicial sino la mera
refrendacion de la voluntad del acusador. Esta tiltima tampoco puede ser catalogada
como una peticién sino como un verdadero acto de disposicién de la accién penal. Asi, la
equiparacién entre la peticién de absolucién y el retiro de la acusacién viola el principio
légico de identidad, tal y como ya lo habia dejado entrever la sentencia del 27 de julio de
2007, Rad. 26468, al inicio citado.

e) La garantia de laimpugnacién de las sentencias absolutorias y de las demés decisiones
relativas a la continuidad de la persecuciéon penal; hace parte esencial de los derechos

21 Articulo 162-4 C.P.P./2004.
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fundamentales de las victimas a la justicia, a la verdad y a la reparacion. El presupuesto
esencial de tal garantia es la existencia de una auténtica decisién judicial porque sé6lo
respecto de ésta se puede plantear la controversia de las razones facticas, probatorias y
juridicas en que se fundé.

f) El principio de la doble instancia, componente esencial del debido proceso, se
desnaturalizaria si la competencia del juez superior se viera limitada por factores diferentes
al objeto de la impugnacién y a la prohibicién de reforma en perjuicio, como ocurriria, por
ejemplo, si aquella se circunscribiera a la verificacién de la voluntad de la Fiscalia o por
otras razones de una pretendida coherencia sistemética.

g) Ni el articulo 448 ni ninguna otra norma de la Ley 906 de 2004 concibe en su
literalidad la figura del retiro de cargos o de la acusacién. Esta tampoco puede inferirse o
entenderse implicita en el estatuto procesal porque una interpretacion asf violaria la regla
constitucional de la irrenunciabilidad de la persecucién penal.

h) No debe confundirse la facultad —limitada como se vio— que conserva la Fiscalia
hasta los alegatos finales para proponer una imputacién juridica diferente a la planteada
en la acusacion, con el poder de retirar esta tiltima o de cualquier otra manera disponer de
la accién penal. El primero constituye un margen de libertad en el imperativo ejercicio de
la persecucién penal, mientras que el segundo es un desconocimiento de la obligacién que
al respecto estatuye la Constitucion.

i) La sentencia debe ser congruente con la acusacién, entendida ésta como el acto
complejo integrado por el respectivo escrito y su formulacién oral. No obstante, es claro
que tanto la Fiscalia como el juez de conocimiento pueden apartarse de la calificacion
juridica de los hechos contenida en la acusacion, en las condiciones antes anotadas.

9. Caso bajo examen

Luego de un extenso anélisis de las pruebas incorporadas en el juicio oral adelantado
contra HJ por el delito de Actos sexuales abusivos con menor de 14 afios; en su alegacién final,
la Fiscalia solicit6 se absolviera al acusado porque, en su criterio, no existia el grado de
conocimiento necesario para condenar, es decir, certeza sobre la conducta punible. Esa
postura fue coadyuvada por el delegado del Ministerio Ptiblico y por la defensa, quienes, a
mas del ejercicio de valoracién probatoria, invocaron el principio de congruencia como un
obstdculo adicional para emitir una sentencia condenatoria. Por su parte, la apoderada de
la victima solicit6 al juez de conocimiento profiriera esta tltima decision.

Como ya se habia anticipado en el recuento procesal, el Juez Primero Penal del Circuito
de Ocana (Norte de Santander), emitié sentencia absolutoria, luego de que anunciara
el sentido del fallo en igual sentido. Esta decisién invocé el argumento genérico de la
existencia de dudas en relacién a la ocurrencia de los acontecimientos juzgados, que habrian
surgido al escuchar los testimonios de la menor victima, de su hermana y de su madre, sin
que tal conclusion fuera el resultado de un andlisis serio y exhaustivo de los mismos ni
de las otras pruebas debidamente recaudadas. Es maés, ni siquiera enuncia cudles son en
concreto las situaciones dubitativas ni las demés falencias que impedian obtener el grado
de conocimiento exigido en el articulo 381 del C.P.P./2004, por lo que sus afirmaciones no
cuentan con la debida sustentacién.

En tales circunstancias, la sentencia de primera instancia carece de motivacion suficiente
y, aunque nunca se manifesté que ello obedecia a la inevitabilidad de una decisién
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absolutoria en razén de que esa era el sentido de la peticion de la Fiscalfa, como bien pudo
ocurrir; no puede descartarse que, debido al contexto jurisprudencial imperante ya descrito,
fuese ese el motivo que explicara la produccién de un fallo deficientemente fundamentado.
En todo caso, como quiera que la tesis interpretativa aqui establecida conlleva un nuevo
marco jurisprudencial en relacion a las consecuencias de una peticion absolutoria por parte
de la Fiscalia; la garantia de los derechos de las partes e intervinientes, especialmente el
de defensa y el de la doble instancia, implica que se invalide la actuacién subsiguiente a la
alegacion final del 6rgano acusador.

La incidencia en garantias fundamentales que hace necesaria la medida extrema de
la nulidad, puede observarse en las siguientes actuaciones procesales: tanto el agente del
Ministerio Pdblico como la defensa técnica, aunque sentaron su criterio en relacién a la
eficacia de las pruebas, también se allanaron a la interpretacién reiterada que esta Sala
venia haciendo del articulo 448 del C.P.P./2004, segtn la cual la peticiéon absolutoria de
la Fiscalia vinculaba al juez de conocimiento. Ademads, es muy probable que este tltimo,
imbuido de esa tesis, no se preocupara por una debida motivaciéon de la sentencia,
aunque ello nunca lo hiciera manifiesto. Esta falencia, a su vez, limit6 las posibilidades de
impugnacién por parte de la victima y hasta la competencia material del juez de segunda
instancia. Por tltimo, se pudo afectar el derecho a la defensa cuando su titular técnico,
al interponer y sustentar el recurso de casacién, se fund6 exclusivamente en la variante
interpretativa anterior para deprecar una nulidad porque, a su entender y efectivamente
asi lo era, ese cargo era suficiente para destruir el sustento de la sentencia condenatoria.

Asf las cosas, por las razones aqui expuestas y no por las esbozadas por el defensor, se
casard la sentencia proferida el 13 de marzo de 2014 por el Tribunal Superior de Ctcuta,
mediante la cual revocé la de primera instancia para, en su lugar, condenar a HJ por el
delito de Actos sexuales abusivos con menor de 14 afios. En consecuencia, se decretara la
nulidad del proceso a partir del alegato final subsiguiente al del delegado de la Fiscalia,
con lo cual el juicio debera rehacerse a partir del turno correspondiente al agente del
Ministerio Publico.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de ley,

RESUELVE

Primero: Casar la sentencia impugnada, conforme a las razones antes expuestas. En
consecuencia, se decreta la nulidad del proceso a partir del alegato final subsiguiente
al del delegado de la Fiscalia, con lo cual el juicio debera rehacerse a partir del turno
correspondiente al agente del Ministerio Pablico.

Segundo: Remitir inmediatamente el proceso al Juzgado Primero Penal del Circuito de
Ocaria (Norte de Santander), con el objeto de que contintie el juicio oral desde el estadio
antes indicado.

Cépiese, notifiquese y ciimplase.

Comentario

Con la implantacién del sistema acusatorio mediante el Acto Legislativo 03 de
2002, Colombia dio el paso hacia un sistema de juzgamiento totalmente distinto
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al anterior que era el propio de un modelo mixto con elementos sustancialmente
diferentes en la forma de investigar y juzgar los comportamientos considerados
como ilicitos. Ese nuevo patrén de juzgamiento exige que todas las instituciones
procesales se analicen dentro de esta sistemética y, precisamente, una de ellas es la
congruencia, la cual tiene particularidades que la diferencian tanto en el marco de
la Ley 600 de 2000 como en el de la Ley 906 de 2004.

El primer problema radica en entender que los sistemas acusatorio y mixto tie-
nen reglas que los distinguen y exigen que el andlisis sea diverso, so pena de llegar
a soluciones equivocadas y, por lo mismo, injustas. El sistema acusatorio, como su
nombre lo indica, se rige por el principio acusatorio que conlleva tres postulados
fundamentales: las funciones de acusacion y juzgamiento recaen en actores distin-
tos; no puede existir juzgamiento sin que exista acusacién; y, afadase, el juez no
se puede inmiscuir, de forma alguna, en el marco de la acusacién. La Sala de Casa-
cién Penal (Corte Suprema de Justicia, sentencia 26087, 2007), al explicar la figura
de la congruencia, ha sefialado:

Entendido por tal, basicamente que no hay proceso sin acusacion (nemo iudex sine
acusatore), apareciendo como su nota mas distintiva el hecho de que acusacién no
puede ser formulada por el mismo juzgador, esto es, existe separacién absoluta en-
tre las funciones de acusacién y este principio, ademads, se proyecta en varios sen-
tidos: 1. Existencia necesaria de una acusacién. 2. Congruencia entre acusacién y
sentencia. 3. Prohibicién de la reforma en perjuicio. Por virtud del primero de ellos
ha de entenderse la imposibilidad absoluta de iniciar un juicio oral sin contar con
previa acusacion, lo que implica también la obligacién inexorable de comunicarla al
acusado. Tratandose del segundo, debe comprenderse grosso modo que a través de
la sentencia no se puede condenar por hechos (incongruencia objetiva) ni respecto
de sujetos (incongruencia subjetiva) diversos a los expresamente sefialados a través
de la respectiva acusacién. Por el tercero, también en sentido lato, que la segunda
instancia no puede agravar la situacién del condenado cuando éste funge como ape-
lante tnico.

Pero a pesar de quedar claro en esta decision que el juez no se puede inmiscuir
en el marco de la acusacién también era diafano que, si se revisan decisiones de
la Sala de Casacién Penal proferidas al amparo de la Ley 906 de 2004, se puede
observar con claridad que algunas se profieren dentro de un marco tipicamente
acusatorio en tanto que otras se emiten dentro de la 6ptica propia de un sistema de
naturaleza mixta. Esto ocurre porque no existe claridad sobre la diferencia entre la
congruencia propia de un sistema mixto y la de uno acusatorio; los modelos mix-
tos, obsérvese, se regulan bajo la egida del principio iura novit curia segtn el cual al
juez se le dan los hechos y el determina el derecho.

Lo que en palabras de Calamandrei (1996, p. 172), no es solamente una regla
de derecho procesal para significar que el juez debe encontrar de oficio la norma
aplicable, es decir, del postulado en mencién se desprende que al juez se le sumi-
nistran los hechos y él determina el derecho aplicable lo cual, como se vera mas
adelante, juega un papel fundamental en punto del entendimiento del principio
de congruencia y del rol que, frente al mismo, cumple el administrador de justi-
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cia. El aforismo citado, ensefia Sentis Melendo, tiene otras formas en las que suele
aparecer:

(...) cuando en lugar de la forma corriente que constituye titulo del trabajo, se dice
Curia novit leges, esto es, el juez conoce las leyes, con el plural leges, sustituido a iura,
se ve bien claramente que iura no podia tener otro significado que el de normas. Lo
mismo cuando se expresa que Curia nosse leges praesumitur, es decir “se presume
que la curia conoce las leyes; o bien que “Princeps omnia iura in scrinio pectoris habere
praesumitur (se presume que el Principe tiene en su escritorio todas las normas). De
todas ellas se desprende que bajo la egida de este aforismo, el juez es el encargado
de determinar cual es el derecho aplicable a unos hechos, lo que permite entender
que en este tipo de sistemas, el juez puede establecer cuél es la solucién juridica del
caso (Sentis, 1957, p.p. 32-33).

Este principio llevado al sistema procesal penal se concreta en que, si bien la
labor del fiscal serd la de presentar la acusacion, en aras de dictar una sentencia el
juez podrd pasar por encima de la denominacién juridica que el representante del
ente acusador dé a los hechos, aplicando la norma que en su concepto sea la co-
rrecta. Es por ello que, incluso bajo la sistematica de la Ley 600 de 2000, el articulo
404 establece:

Si el juez advierte la necesidad de variar la calificacion juridica provisional, asi se lo
hara saber al fiscal en la audiencia publica, limitando su intervencion exclusivamen-
te a la calificacién juridica que estima procedente y sin que ello implique valoracién
alguna de responsabilidad. El fiscal podra aceptarla u oponerse a ella.

Si el fiscal admite variar la calificacién juridica se dara aplicacién al numeral primero
de este articulo. Si persiste en la calificacién juridica, el juez podra decretar la nuli-
dad de la resolucién de acusacién.

Esta norma es propia de sistemas que le asignan determinadas facultades al
juez como sucede en los procesos de naturaleza mixta, pero ello no es posible
dentro de un proceso acusatorio que es el hoy vigente (Acto Legislativo 03, 2002),
porque en ese marco el juez debe dictar sentencia acorde con el mismo. Es mas,
no se puede perder de vista que en el contexto del sistema acusatorio el principio
iura novit curia no tiene ningtin marco de aplicabilidad porque al modelo lo irra-
dian los principios acusatorio y adversarial; el primero, que predica la division
de funciones entre acusacioén y juzgamiento las cuales recaen, respectivamente,
en el fiscal y en el juez, sin que este dltimo pueda inmiscuirse en aquella, ni
pueda sefialarle de forma alguna cémo debe realizarse la acusacién por parte
del érgano persecutor y, el segundo, acorde con el cual el fiscal y el defensor se
constituyen en dos adversarios que presentan dos teorias distintas frente a un
tercero imparcial —el juez— quien debe definir, después de haber sido debatidas
en juicio, cudl de ellas es més creible y, a partir de alli, determinar si existe o no
responsabilidad penal en el caso concreto.

Esa confusién se observaba cuando la Sala de Casacion Penal al ocuparse del
instituto de la congruencia, emitia decisiones indiferenciadas al tenor de una sis-
temética acusatoria o mixta sin explicar las razones de ese cambio. A manera de
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ejemplo, obsérvese como ese organismo incurre en contradicciones, pues, por una
parte, adopta criterios sostenidos con respecto a la congruencia en la Ley 600 de
2000, de acuerdo con los cuales el juez queda vinculado nada mas que por el na-
cleo central de la imputacion factica formulada por el fiscal, por suerte que puede
‘degradar’ la responsabilidad, lo que es tanto como afirmar que puede iura novit
curia cambiar la calificacién del fiscal (Corte Suprema de Justicia, radicado 25862,
2007); y, por la otra, afirma que el juez puede mutar la calificacién siendo leal e
imparcial.

Frente a este topico, obsérvese que si el juez puede cambiar la calificacién juri-
dica acttia acorde a facultades que se derivan de un principio iura novit curia pero,
ademas, es claro que desconoce los dictados de la jurisprudencia constitucional
(Corte Constitucional, sentencia C-025, 2010) segtin los cuales el principio de con-
gruencia —que rige la relacion existente entre la acusacién y la sentencia— configura
un elemento central de un sistema penal acusatorio caracterizado por la separa-
cién entre el 6rgano que investiga y acusa con aquel que falla. Por dltimo, surge
una pregunta: jpuede un juez ser imparcial y objetivo cuando cambia la califica-
cién juridica? La respuesta a la misma cuestion es negativa, en la medida en que si
el juez decide cambiar la calificacién cumple funciones propias del ente acusador
con lo cual, necesariamente, rompe el principio acorde con el cual debe existir la
separacion entre las funciones de acusacién y juzgamiento.

Por el contrario, en otras ocasiones la Corte tiende hacia los principios acusa-
torio y adversarial para fijar una posicion respecto de la congruencia, observando
que vincula tanto los hechos como los argumentos y las citas normativas (Corte
Suprema de Justicia, radicado 26309, 2007); y sefiala que los hechos y su tipificaciéon
se fijan en la acusacién y que, en el evento de fracasar el fiscal en su demostracion,
el juez debe absolver. Incluso, en otra decisién la corporacién analizé el principio
de congruencia a partir de criterios que apuntan hacia el esquema acusatorio y ad-
versarial; alli sostuvo que se viola dicho axioma cuando se condena por delitos no
previstos en la acusacién, no imputados o por delitos agravados cuando las circuns-
tancias de mayor punibilidad no fueron estimadas en la acusacién y, adicionalmen-
te, sefialé que si el fiscal no demuestra su propuesta en el juicio no le queda nada
distinto al juez que absolver (Corte Suprema de Justicia, radicado 25913, 2008).

A su vez, en otra decisién esa misma corporacién indicé que la congruencia en
las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004 se unifica y homologa, a partir de la llamada
‘congruencia factica’. A tales efectos, sefialé:

1. Asi las cosas, independientemente de que en la definicién de situacién juridica
se haya impuesto o no medida de aseguramiento, del niimero de delitos allf endil-
gados, y de la denominacién juridica que se les hubiere dado, es en la resolucién
de acusacion en donde se definen los cargos, por lo tanto creer que entre las dos
providencias debe existir congruencia es darle al primero un alcance que no tiene,
y desconocer lo obvio, estos es, que si después de definir la situacién juridica se
puede seguir investigando, es de esperarse que las nuevas pruebas puedan dar
lugar a que lo consignado en ese proveido sufra profundas modificaciones.
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Incluso podrian presentarse cambios sin que surjan nuevas pruebas, simplemente
porque al momento de calificar ya se tenga una mejor comprensién de lo ocurrido y
un mas informado criterio para decidir.

2. No obstante los reiterados pronunciamientos de la jurisprudencia en los cuales se
ha dejado claro que el instituto de la congruencia se da es entre los contenidos de la
resolucién de acusacion, su variacién y los que se deriven en la sentencia, bien pue-
de afirmarse de matera matizada que entre los actos de indagatoria y el de la califi-
cacion con llamamiento a juicio, se presenta una especie de relativa correspondencia
de referentes, en los que la inicial imputacién juridica provisional puesta de presente
en las diligencias de injurada podra variar o modificarse para adecuarse de manera
inequivoca al correspondiente tipo penal que recoja la materialidad acaecida, pero
en lo que si no se puede llegar a sorprender al indagado es con atribucién de factici-
dades recogidas normativamente y sobre las que nunca fue interrogado.

Las anteriores ejemplificaciones, verifican que la relativa congruencia o correspon-
dencia de referentes que debe darse entre la indagatoria y la resolucién de acusa-
cién, en todos los casos, es decir tanto para los eventos de la Ley 600 de 2000, como
para los de la Ley 906 de 2004, giran alrededor de la imputacién factica que se haga
al indagado o imputado, quien tiene derecho a conocer, a que le coloquen de presen-
te, cudl es la materialidad de accién que se le atribuye y a qué titulo, para a partir de
la misma proyectar sus ejercicios de defensa material y técnica (...)” (Corte Suprema
de Justicia, radicado 30290, 2008).

Luego, en la providencia transcrita y que origina este comentario, ese orga-
nismo deja ver la confusién observada en esta materia al determinar que, en los
procesos surtidos dentro del modelo acusatorio, el juez puede dictar sentencia
condenatoria pese a que la Fiscalia hubiese pedido absolucién; incluso, afirma
que ello se deriva de las facultades inherentes al principio iura novit curia, para
romper totalmente la estructura de una sistematica acusatoria (Corte Suprema
de Justicia, 2016, SP6808-2016, radicado 43837). Obsérvense los apartes pertinen-
tes de la decision en comento que ya estdn transcritos mas arriba:

Se varia, entonces, la jurisprudencia anterior para que, en adelante, se entienda que
la peticién de absolucién elevada por la Fiscalia durante las alegaciones finales es un
acto de postulacién que, al igual que la planteada por la defensa y demas intervi-
nientes, puede ser acogida o desechada por el juez de conocimiento, quien decidira
exclusivamente con fundamento en la valoracién de las pruebas aducidas en el jui-
cio oral. Asi, la sentencia, al constituir una verdadera decisién judicial, sea condena-
toria o absolutoria, siempre serd susceptible de recurso de apelacién por la parte o
el interviniente que le asista interés. A su vez, el juez de segunda instancia revisara
la correccion del fallo a partir de los puntos de impugnacién que se le propongan o
los que resulten inescindiblemente vinculados, sin que, en todo caso, su resolucién
pueda agravar la situacién del apelante tinico.

Para llegar a esta conclusién, entre otros argumentos, sefiala esa corporacion:

Los sistemas acusatorios propugnan por una congruencia esencialmente factica y
por la libertad en la calificacién juridica. Inclusive, asi ocurre en los procesos civiles
en el que los intereses son disponibles, por cuanto el juez debe fallar conforme a la
norma (iura novit curia).
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Desde luego, aceptar que existen facultades iura novit curia dentro del disefio de
un proceso de corte acusatorio conlleva ignorar que existen diferencias con uno de
naturaleza mixta y, mds atn, cuando se sefiala que el juez no se puede constituir
en un simple refrendador de la voluntad del fiscal. Ademas, afirmar que el acto
de la Fiscalia a través del cual solicita la absolucién es de postulacién y puede ser
aceptado o no por el juez implica, necesariamente, que éste se puede inmiscuir en
la acusacién olvidando que si el fiscal como titular de la accién penal sefiala que no
tiene como pedir condena y pide absolucién, ello equivale a un retiro de cargos y
sin ellos el juez no puede dictar una sentencia de caracter condenatorio.

Pilar fundamental del sistema implantado a partir del Acto Legislativo 03 de
2002 es, precisamente, que las funciones de acusacién y juzgamiento recaen en
actores distintos porque sin acusacion el juez no puede dictar sentencia y que,
por supuesto, este no se puede inmiscuir de ninguna manera en el marco de la
acusacion; es por ello que si el fiscal pide la absolucién, bien sea por la via de la
absolucion perentoria cuando determine que los hechos en que se fundament? la
absolucién resultan ostensiblemente atipicos, o, al presentar su alegato final, al
juez no le queda camino distinto que el de absolver.

Consecuencia natural de ello, ademas, sera que tanto el Ministerio Publico como
el apoderado de victimas quedan inhabilitados para apelar esta decisién, porque
no se puede olvidar el tenor literal del articulo 448 de la Ley 906 de 2004 cuando
establece que el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no cons-
ten en la acusacién ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena, siendo
claro que esa solicitud es la que realiza el fiscal y, si la misma no existe, el juez no
puede aducir que en aras de realizar un acto de justicia material puede dictar una
sentencia condenatoria.

No obstante, dicha tesis es ratificada en providencia posterior cuya posicién no
es pacifica dado que —igual sucedi6 en la decisién anterior— se presentaron cuatro
salvamentos de voto (Corte Suprema de Justicia, SP-10585-2016 radicado 41905);
por ello, reitera los argumentos expuestos en la providencia con ponencia del ma-
gistrado Malo Fernandez ya citada y transcritos y se concluye:

En ese orden, habida cuenta del cambio jurisprudencial como se viene de exponer,
cuyo aspecto medular se cifra en que la solicitud de absolucién que eventualmente
formule el delegado del ente acusador en el alegato final, no es vinculante para el
juez de conocimiento, quien en todo caso, habréd de proferir la respectiva sentencia
con fundamento en la estimacién de las pruebas practicadas en el juicio oral, cuyo
referente para efectos de la congruencia es el acto complejo de la acusacién, valga
decir, escrito y formulacién oral; se concluye que frente al caso particular no se vul-
ner6 tal postulado.

Frente a este razonamiento se puede afirmar que es desafortunado importar la
institucién del retiro de la acusacién solo porque provenga de legislaciones pro-
cesales encasilladas como acusatorias, ello implica olvidar que no se trata solo de
traer construcciones propias de otras legislaciones procesales de corte acusatorio
sino que, en sistemas como el adoptado a través del Acto Legislativo 03 de 2002,
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el marco de la acusacion es del resorte exclusivo del fiscal por lo cual el juez se
puede inmiscuir en el mismo y, naturalmente, si en desarrollo del proceso el ente
acusador estima que no tiene como pedir una sentencia condenatoria, por lealtad
procesal debe retirar los cargos y, sin ellos, el juez no puede condenar.

Es cierto que la Fiscalia puede dar aplicacién al principio de oportunidad por
via de la interrupcion, la suspensioén o la renuncia al ejercicio de la accién penal,
atendidas razones de politica criminal, y ello ocurre a pesar de tener elementos su-
ficientes para poder demostrar que la persona es penalmente responsable; con més
veras lo es que la Fiscalia debe retirar los cargos cuando, acorde con su leal saber y
entender, concluye que no puede obtener sentencia condenatoria y, por ello, es su
obligacién pedir la absoluciéon. Ademads, no se puede olvidar que la Fiscalia se rige
por el principio de objetividad consagrado en el articulo 115 de la Ley 906 de 2004,
en cuya virtud se debe observar el deber de investigar tanto lo favorable como lo
desfavorable y la obligacion de retirar los cargos si el fiscal no tiene como obtener
una sentencia condenatoria.

Es més, si bien los mecanismos de terminacién anticipada del proceso estan so-
metidos a control por parte del juez también lo es que el principio acusatorio se
entronca sobre el postulado segtin el cual las funciones de acusacién y juzgamiento
corresponden a actores distintos, sin que el juez pueda inmiscuirse en el marco de la
acusacion y, en consecuencia, si el fiscal retira los cargos al juez no le queda camino
distinto que absolver. Por ello, de una parte, la garantia de la impugnacién de las
sentencias absolutorias existe siempre y cuando la Fiscalia haya pedido condena,
porque si el ente acusador pide absolucién alli debe terminar el proceso penal; pero
es que, ademads, en este caso ni la victima ni el Ministerio Ptblico tienen facultad
alguna para impugnar la sentencia proferida por el juez, en la medida en que la
misma fue producto de un proceso en el cual se retira la acusaciéon. A mas abunda-
miento, recuérdese que la sentencia debe ser consecuencia de un debate en el cual
debe haberse probado o no la teoria del caso de la fiscalia y la realidad es que los
intervinientes especiales no formulan teoria de ninguna naturaleza por lo cual, en
el sentido anotado, se debe acoger de manera integral el argumento expuesto en
salvamento de voto suscrito por el magistrado Fernandez Carlier cuando sefiala:

11. Las victimas ni el Ministerio Ptiblico tienen interés para apelar la sentencia ab-
solutoria.

No necesariamente se tiene el derecho a apelar todas las sentencias, el ejercicio de
esa garantia fundamental demanda el cumplimiento de presupuestos procesales, sin
los cuales no es posible acceder a la doble instancia a través de dicho recurso, como
la oportunidad, naturaleza de la providencia, procedencia, legitimacién e interés
para recurrir.

Para este caso es vélido traer a colacién que en los preacuerdos o allanamientos la
victima carece de interés para apelar el fallo aduciendo su inconformidad con los
beneficios otorgados, tampoco tiene interés el procesado para lograr a través de la
alzada la retractacién de lo validamente aceptado o preacordado.

En el caso de la peticién absolutoria inequivocamente formulada por el Fiscal que
obliga al juez de primera instancia a absolver, la victima y el Ministerio Ptiblico care-
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cen de interés para recurrir, dado que no tienen teoria del caso y no pueden sustituir
ni desconocer la presentada por la Fiscalia.

La peticion absolutoria como expresién de la teoria del caso de la Fiscalia en los jui-
cios penales, el interés es de esta parte tinicamente, no de la victima ni del Ministerio
Publico.

Los intervinientes, victima y Ministerio Publico, en los procesos que terminen con
peticién absolutoria obligatoria para el juez, tienen otros mecanismos de defensa ju-
dicial, en su caso, a través de una accién ptiblica o de una de las causales de revision
establecidas en la Ley Procesal Penal bajo los supuestos alli previstos.

Por otra parte, no es cierto que el principio de la doble instancia se desnatura-
lice si la competencia del juez superior se viera limitada por factores diferentes al
objeto de la impugnacién y a la prohibicién de reforma en perjuicio, pues la doble
instancia debe seguir existiendo pero en la medida que la Fiscalia hubiese solicita-
do condena y el juez decida proferir sentencia absolutoria; por ello, no puede ha-
blarse de doble instancia frente a una sentencia que no es susceptible de apelacién
porque ella es producto de un proceso en el cual el ente acusador, acorde con su
leal saber y entender, se itera, determiné que debia retirar los cargos.

En cualquier caso, la providencia objeto de este comentario ha suscitado un
gran debate sobre el asunto tanto en la practica judicial como en la misma ju-
risprudencia, como lo demuestra el hecho de que las posturas al respecto se
mantengan, aunque a veces con algunas variantes (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia SP1003-2017, radicado 45464). En fin, a manera de colofén, puede de-
cirse lo siguiente: pese a que el sistema acusatorio lleva mas de trece afios de
implantacién, queda la sensaciéon de que todavia se administra justicia con una
mentalidad propia de un proceso de naturaleza mixta con tendencia a lo inquisi-
tivo lo cual genera decisiones en contravia del mandato constitucional y que, por
lo mismo, en algunos casos, son inconstitucionales asi se alegue para proferirlas
razones de justicia material, lo cual genera —por el contrario— decisiones mani-
fiestamente injustas.
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Quintero Olivares, G. (2017). Pequefia historia penal de Espafia.
Madrid: Iustel, 238 p.

Adentrarse en la evolucién del derecho penal en Espaiia es ha-
cer una incursién por su atormentada historia, en la cual sobresa-
len dictaduras, masacres, partos republicanos y efluvios principes-
cos y reales. Asi lo muestra muy bien el texto resefiado cuando, a
lo largo de su paginaje, el autor hace un recorrido por cuatro capi-
tulos que van desde el primer estadio: “De Cadiz a la I Reptiblica”,
pasa por el segundo: “De la Restauracion hasta la II Reptblica” y
llega al tercero: “Desde el fin de la Guerra civil hasta 1978; y, por
supuesto, al dltimo: “De la Constitucién de 1978 al C.P. de 1995”.

Ya desde el titulo del libro esté claro que no se trata de un es-
tudio a profundidad del progreso de las ideas penales en dicha
nacion sino que, por el contrario, y el autor asi lo reconoce desde la
“Advertencia previa”, su cometido tiene “modestas pretensiones”;
sin embargo, no por ello deja de ser un trabajo muy importante
para el lector especializado que quiera tener un panorama gene-
ral sobre el asunto que, valga decirlo de una vez, mucho ayuda a
los lectores extranjeros que cultivan estas disciplinas. Ello es tras-
cendente en paises que, como Colombia, han sufrido —antes por
razones histdricas y como producto de la férrea dominacién de la
Corona durante poco més de tres siglos— el influjo de las construc-
ciones normativas, doctrinarias y jurisprudenciales hispanas

Asf las cosas, pese a su simpleza, el libro se muestra como muy
bien documentado, lleno de apuntes desconocidos y curiosos, que
explican muy bien el surgimiento de los diversos Cédigos Penales
a partir del malogrado texto de 1822, pasando por los de 1848
—cuyo influjo en, por lo menos, catorce cédigos latinoamericanos se
muestra (p. 57)-y 1870, hasta llegar a los de 1928, 1932, 1944 y el de
1995, tantas veces reformado y manoseado a la luz de los diversos
cambios politicos partidistas recientes. Alli desfilan tanto los co-
mentaristas y los estudiosos criticos que los enfrentaron desde sus
catedras —a veces proscritos, como sucedi6 con Jiménez de Asta y
sus discipulos en 1938, no precisamente adeptos del autoritarismo
penal y politico de la época que, con Franco a la cabeza, dej6 una
nacion regada de cadaveres y desaparecidos, y obligd a aquellos a
emigrar lejos de su patria— como los defensores -muchos de ellos
potenciados y/o retribuidos con altas investiduras como sucedi6
con Cuello Calén o Sanchez Tejerina—.

Por supuesto, quien logre llegar al final del optsculo podré
entender que el progreso de las doctrinas penales ibéricas tiene
vertientes originales, novedosas y de gran valia, pero también mu-
chas ideas y corrientes importadas de Italia, Francia y Alemania
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(sobre todo a partir de los afios sesenta del pasado siglo), basicamente, a lo largo
de los diversos estadios, bien con un toque democrético o autoritario segtin las exi-
gencias politicas del momento. En especial, debe reflexionar sobre la época actual
caracterizada por la proliferacion de universidades y de catedréticos, no siempre
del mejor nivel tedrico y, como es obvio, por los constantes y arrevesados cambios
legislativos, como la reciente reforma de 2015 caracterizada como un verdadero
“salto atrds” que introdujo la cadena perpetua, el derecho penal de autor y, por
supuesto, como expresion de un desenfrenado expansionismo penal.

Estos ultimos permiten concluir que, en medio de la Reptblica y de la demo-
cracia, no ha sido posible que florezca un derecho penal liberal y garantista, por-
que los influjos nefastos de la época autoritaria dejan todavia surtir su influencia
en pleno siglo XXI, con una nacién —a ratos muy maltrecha en los planos social,
econdmico y politico- que ve amenazada su unidad. Muy bien lo dice el autor a
manera de balance: “[e]l problema més grave de la ciencia penal espafiola es que
se ha de enfrentar a una produccioén legislativa que desprecia y destroza todos los
principios y conceptos construidos con esfuerzo durante afios” y, con una visién
pesimista, propia de quien ha estado involucrado en todos los debates y propues-
tas legislativas recientes: “[ilndocumentados parlamentarios y no mas eruditos
miembros del ejecutivo, de cualquier gobierno, desprecian el conocimiento doc-
trinal y profundo del derecho, y eso se inscribe en el general descenso del nivel
intelectual de las clases dirigentes espafiolas” (p. 197).

Por eso, pues, no es de extrafiar que cierto escepticismo intelectual se cuele a lo
largo de las paginas del libro —el mismo que arrastran los estudiosos y hombres
pensantes de este mundo de la posmodernidad, atrapados en medio de las socie-
dades liquidas de las que habla Z. Bauman-, hasta llegar a afirmar que “el penalis-
ta de nuestro tiempo ha perdido la esperanza de que los principios que crefa poco
menos que sagrados, tengan utilidad o validez” (p. 234).

Fernando Veldsquez Veldsquez.
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Vargas, A.y Vargas, R. (Comps.) (2017). El lavado de activos y la persecucion de bienes
de origen ilicito. Bogota: Universidad Sergio Arboleda.

La obra objeto de la presente resefia, es el resultado de la contribucién de varios
autores nacionales y extranjeros, especialistas en los temas incluidos en la misma,
y cuyos aportes giran en torno al disefio e instrumentacién de la politica —crimi-
nal- en materia de persecucion de bienes de origen ilicito, con énfasis en el delito
de lavado de activos (punta de lanza de esta politica, mediante el cual se pretende
sancionar a quienes encubran u oculten bienes de origen delictivo); esto explica el
titulo del texto. Las cuestiones abordadas, revisten una gran importancia para la
sociedad en su conjunto y los estudiosos del derecho, debido al mayor interés de
las autoridades locales y los organismos supranacionales en impedir el disfrute
de esos bienes espurios, como lo evidencia la cantidad de disposiciones internas y
supranacionales sobre el particular.

Su contenido se estructura en torno a seis capitulos a lo largo de los cuales se
analizan los aspectos fundamentales del delito de lavado de activos en Colombia,
Brasil o Espafia; la distincién —artificiosa, dirdn los autores— entre los delitos de la-
vado de activos y receptacion; el decomiso y, por dltimo, las modernas estrategias
para la investigacién de la forma de delincuencia aludida.

Asi, el capitulo primero, escrito por los profesores Carmen E. Ruiz Lépez y
Renato Vargas Lozano, de las Universidades Externado de Colombia y Sergio
Arboleda, respectivamente, analiza la regulaciéon colombiana sobre el asunto,
vertida, actualmente, en el Titulo X, Capitulo V, entre los articulos 323 a 327
del Cédigo Penal colombiano (Ley 599 del 2000). Los autores se ocupan de los
antecedentes de la figura, de los aspectos objetivo y subjetivo del tipo y su conse-
cuencia juridica, e incluyen una reflexion sobre la privatizacién de la lucha con-
tra el lavado de activos, a propésito de lo cual advierten sobre la tendencia —tan
necesaria como inquietante en este contexto— de vincular a los particulares en el
sistema de prevencion, deteccién y sancién del blanqueo de bienes. Por tltimo,
los autores concluyen que, si bien la sancién de las conductas constitutivas del
lavado de activos obedece a los compromisos internacionales adquiridos por el
Estado colombiano, su incorporacién al catdlogo de las penas, en las condiciones
en las cuales ha tenido lugar, rifie con algunos de los principios basicos del orde-
namiento juridico patrio.

El capitulo segundo, firmado por los profesores brasileros Rémulo Rhemo Pali-
tot Braga y Arthur Heinstein Apolinario Souto, se refiere a los aspectos dogmaticos
del delito de lavado de dinero en el sistema penal brasilero, con especial atencién a
las cuestiones mas relevantes de la ley que tipificé el delito en dicho ordenamiento
(Ley 9613 de 1998) y su modificacién posterior (Ley 12683 de 2012). A propdsito
de ello, los autores examinan el caracter accesorio y auténomo del delito, resaltan
algunas de las problematicas mds relevantes que suscita la tipificacion de este tipo
en dicho pais y dedican algunas reflexiones interesantes a los sujetos y el objeto
material del punible en cuestién.
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El capitulo tercero, de autoria de la profesora espafiola Caty Vidales Rodriguez,
se centra del delito de blanqueo de capitales en el contexto espafiol. Tras una in-
troduccidn, la autora se ocupa del andlisis de las normas internacionales que cons-
tituyen el marco general de las regulaciones nacionales y desarrolla su tesis sobre
la inusitada expansién del &mbito del blanqueo, a partir de lo cual identifica dos
conceptos del mismo: uno estricto y otro amplio, lo cual justifica la pregunta con
que intitula su articulo y que, de este modo, resulta suficientemente ilustrativa de
la esencia del mismo: ;qué es blanqueo?

El capitulo cuarto, escrito por los profesores Alvaro Vargas y Renato Vargas
Lozano, quienes figuran, ademds, como compiladores de la obra, indaga por las
razones politico criminales que fueron esgrimidas para diferenciar los delitos de
receptacion y lavado de activos y su posterior materializacién en el plano legislati-
vo; a tales efectos, los autores, luego de hacer un examen detallado de dicha evolu-
cién, concluyen que tal diferenciacion resulta artificiosa, no sin antes exponer con
detalle las razones que los llevan a realizar esa afirmacién. Al hilo de ello, desarro-
llan diferentes cuestiones, que tocan con los aspectos de politica criminal aludidos,
pero, también, en buena medida, con algunas de sus implicaciones dogmaéticas
mas relevantes, asi: en primer lugar, la legitimidad de la incriminacién del lavado
de activos; en segundo lugar, lo relativo al bien juridico tutelado; y, en tercer lugar,
la posibilidad de castigar o no el denominado “autoblanqueo’.

El capitulo quinto, de autoria de la profesora espafiola Teresa Aguado Correa,
se refiere a la figura del decomiso, al cual le atribuye la condicién de ‘denominador
comun’ en la lucha eficaz contra el blanqueo de capitales, pero, también, frente a la
delincuencia organizada o tratdndose de la financiacién del terrorismo; lo anterior,
teniendo en cuenta el importante ntimero de resoluciones, directivas y reglamen-
tos expedidos por la Unién Europea sobre la materia. En este mismo capitulo se
aborda la medida de embargo, cuyo estudio se realiza de modo paralelo al del
decomiso, profundizando en la regulacién legal de ambas instituciones, a partir de
lo previsto en la Directiva 2014 /42 /UE.

Por ultimo, el capitulo sexto, escrito por la profesora Andrea Planchadell Gar-
gallo, se centra en los aspectos procesales relacionados con la lucha, en clave pro-
cesal, contra el delito de lavado de activos. Al hilo de ello, hace énfasis en las téc-
nicas —en algunos casos discutidas y a las que se asocian diversos problemas de
orden préctico y juridico— utilizadas para la investigacion de este tipo de punibles,
tales como la infiltracién y los agentes encubiertos, los colaboradores con la justi-
cia o, conforme a la denominacién empleada por la autora, los ‘arrepentidos’ o, en
fin, la entrega vigilada. También expone los cambios surgidos en este &mbito con
motivo del Decreto espafiol 304/2014, de 5 de mayo, donde se confieren funciones
especiales al Ministerio Fiscal, para hacer mas eficaz la lucha contra el lavado de
activos en ese pais. Asi mismo, se abordan las medidas cautelares y la —necesaria—
cooperacion internacional.

Por lo expuesto, bien puede afirmarse que se trata de una obra que constituye
un aporte fundamental a la doctrina nacional, en la que no abundan las publicacio-
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nes de este tipo ni con este enfoque y la cual constituye, ademas, un referente muy
util para los interesados en profundizar sobre estos temas por razones practicas
o tedricas. Las contribuciones, caracterizadas por su lenguaje claro y su precision
técnica, son de féciles lectura y entendimiento, lo que permite que la publicacién
sirva tanto a los expertos como a los no expertos. Cabe, por ultimo, resaltar la ri-
queza de las fuentes empleadas asi como el énfasis en el derecho comparado, cuyo
estudio en estas materias es indispensable.

Kevin Ivin Giraldo Ramos.
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PROF. DR. JOSE LUIS DIEZ-RIPOLLES

Ingrid Bibiana Muiietones Rozo

C.D.P. Profesor, por favor, cuéntenos acerca de su formacion y de
su trayectoria académicas.

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Mi trayectoria como jurista tarda
en consolidarse, no puedo decir que haya sido una vocacién ori-
ginaria. Cuando accedo a la universidad en el afio 1968, en unos
momentos de gran inquietud politica y social en Europa, y toda-
via mas en Espafia por razones ligadas al régimen dictatorial que
sufriamos, mis preocupaciones estaban muy centradas en el cam-
bio de ideas generacional que la juventud estaba impulsando, asi
como en el cambio politico imprescindible en mi pais, de los que
me sentia participe. No me quise cerrar caminos de antemano, y
me matriculo simultdneamente en dos licenciaturas en la Univer-
sidad de Zaragoza (Espafia), mi lugar de nacimiento y residencia,
la carrera de Filosofia y Letras, que entonces era la via para espe-
cializarse en Psicologia, y la carrera de Derecho. En el fondo, lo
que a mi me hubiera gustado estudiar era Filosofia, pero tuve la
impresion de que no era una buena opcién en términos de ganarte
la vida de un modo aceptable. Los dos primeros afios curso ambas
carreras de modo paralelo, mientras participo intensamente en el
movimiento estudiantil. En 1970 debo trasladarme a la Universi-
dad de Barcelona para desarrollar mi especializacién en Psicologia
durante tres afios y, tras unos meses de estancia all4, decido dejar
en segundo plano la carrera de Derecho, de la que solo curso algu-
nas asignaturas aisladas esos afios. En realidad, Derecho me habia
decepcionado, tanto en Zaragoza como en Barcelona. Solo unos
pocos de mis profesores habian sido capaces de salirse del estricto
positivismo o de una actitud de inhibicién personal ante la conflic-
tiva situacién politica espafiola. Entre los pocos que lo hacian me
gustaria destacar a Ramoén Sainz de Varanda, profesor de Derecho
politico en Zaragoza.

Lo cierto es que en 1973 termino la licenciatura en Psicologia, una
disciplina atin de poco arraigo profesional en Espafia, y mientras
empiezo a buscar trabajo, mis padres me convencen de que conclu-
ya los estudios de Derecho, de nuevo en Zaragoza. Al matricularme
de nuevo alla, compruebo que en los tres afios transcurridos desde
que dejé esa Facultad de Derecho se ha producido una renovacién
sustancial del profesorado, que da lugar a que me encuentre ante,
probablemente, la mejor Facultad de Derecho en Espafia en esos
momentos. Baste citar unos nombres: José Cerezo Mir en derecho
penal, Juan Rivero Lamas en derecho del trabajo, Manuel Ramirez
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Jiménez en derecho politico, Lorenzo Martin-Retortillo en derecho administrativo,
José Luis Lacruz Berdejo en derecho civil, Juan José Gil Cremades en filosofia del
derecho, José Lalinde Abadia en historia del derecho, José Antonio Pastor Ridrue-
jo en derecho internacional, entre otros. Y lo que es igual de importante, estan
acompafiados de un buen niimero de discipulos, jévenes profesores de gran valia,
como el tiempo demostrard, y que seria largo enumerar. Me deslumbré el alto
nivel académico de todos ellos, asi como el compromiso politico de muchos. De
todos modos, yo ya he adoptado una actitud muy selectiva en materias juridicas,
y concentro mis esfuerzos en aquellas disciplinas con mayor contenido social. Mis
estudios de psicologia me arrastran de manera natural al derecho penal.

Alli me encuentro con un universitario ejemplar, José Cerezo Mir, que me
muestra en su persona lo que es alcanzar la excelencia académica. Constituia un
reto en toda regla, que asumo y que me lleva a desarrollar una convencional carre-
ra académica, con defensa de tesis doctoral en Zaragoza en 1981, estancias largas
y reiteradas en Alemania, en el Instituto Max Planck de Friburgo, y obtencién por
oposicion, tras etapas intermedias, de la catedra de derecho penal en la universi-
dad de Mélaga en 1986. Llego a un departamento de derecho penal recién creado,
en el que estd casi todo por hacer, y me involucro con entusiasmo en la tarea. Han
pasado 30 afios desde entonces, y los resultados, creo, han sido satisfactorios. Aho-
ra mismo somos cerca de 20 personas dedicadas al estudio de la politica criminal,
el derecho penal y la criminologia.

C.D.P: ;Cual es el tedrico del Derecho penal que mas ha influido en su formacién
como académico y como cultor de las disciplinas juridico-penales?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Cuando me entrevisté por primera vez con Cerezo
con la voluntad de iniciar una carrera académica bajo su tutela, le dije que queria
hacer una tesis doctoral de politica criminal. Eso, en 1975, en un momento de gran
progreso de la dogmatica penal espafola, era una pretensioén bastante pintoresca.
Y mas, si se lo decia a uno de los grandes representantes de esa dogmatica penal
espafiola. Cerezo hizo algin comentario escéptico sobre lo prometedor de seme-
jante enfoque, pero, digamos, decidié dejarme hacer dado lo resuelto que yo esta-
ba. Esta anécdota creo que refleja bien mi punto de partida.

He de decir, sin embargo, que la suerte de encontrarme en uno de los lugares
donde mejor dogmaética se hacia en Espafia me enganché de inmediato, de modo
que mis primeros trabajos, aparecidos antes o inmediatamente después de la publi-
cacién de mi tesis doctoral, eran trabajos dogmaéticos de parte general. De hecho, no
he dejado de publicar sobre dogmaética de parte general en ningtin momento, tengo
un manual que esta en su cuarta edicién, y sigo como el primer dia subyugado por
la sutileza conceptual, fuerza discursiva y capacidad garantista de esta rama del
derecho penal. Cerezo fue un excelente maestro, y a €l le debo la mayor parte de
mi formacién dogmatica. Tuve el privilegio de trabajar puerta con puerta con él
durante casi 10 afios, justamente aquellos afios en que redact6 la mayor parte de su
manual de derecho penal, y sus salidas del despacho para, con cualquier excusa,
hablar con el que tenia mas cerca, casi siempre yo, sobre el tema que le preocupaba

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



Entrevista 221

en ese momento, fueron constantes, y mi aprendizaje incesante. Hubo otros dos
dogmaticos alemanes que desempefiaron un papel decisivo en mi formacién. En
primer lugar, Giinther Stratenwerth, autor de un conciso manual de la parte gene-
ral del derecho penal aleman, cuya claridad y contundencia expositiva estimo que
aun no ha sido superada; en segundo lugar, Hans Heinrich Jescheck, cuyo prolijo
manual fue permanente fuente de informacién y de estimulo intelectual. Sin citar
nombres por miedo a dejarme alguno, seria injusto olvidar a los miembros de la
excelente escuela dogmatica espafiola coetanea de Cerezo, o un poco més joven y
que se esta jubilando en estos afios.

Pero yo queria hacer, sobre todo, politica criminal. Concebia, y concibo, la pre-
vencion de la delincuencia como una politica publica que exige la puesta en accion
de instrumentos del Estado de derecho y del Estado social muy diversos. Para el di-
sefio de esa politica criminal se precisa, desde luego, el concurso de diversas ciencias
sociales, singularmente la criminologia, que nos muestren la realidad sobre la que
queremos incidir y los efectos sociales que podemos producir. Y seran los objetivos
politico-criminales, escogidos tras un serio debate publico, los que han de marcar los
contornos del derecho penal, instrumento destacado, pero no exclusivo de esa pre-
vencion de la delincuencia. Un derecho penal y procesal penal cuya configuracion,
en cualquier caso, debe mantener intactos los principios garantistas que le caracteri-
zan, pues no se pueden conseguir los objetivos politico-criminales a cualquier precio.

Pues bien, fue especialmente Winfried Hassemer quien me inspir6, con su obra
“Fundamentos de derecho penal”, el derrotero a seguir; a diferencia de Claus Ro-
xin, cuya obra “Politica criminal y sistema de derecho penal” ha sido, en mi opinién,
fuente de confusion en este asunto. Més adelante, mis dos estancias en Estados
Unidos me permitieron familiarizarme con excelentes practicantes de la politica
criminal en Estados Unidos, desafortunadamente ignorados por los legisladores de
su propio pafs, de entre quienes probablemente haya sido Franklin Zimring el que
mas me haya influido.

C.D.P: Como critico de “la politica criminal como instrumento de agitacion
y propaganda”, ;qué opina de este fenémeno de cara a los sistemas politicos
vigentes en el continente latinoamericano?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: La idea que Ud. cita tiene que ver con la renuncia
que se ha producido en la mayor parte de Occidente a considerar la politica crimi-
nal como una politica ptiblica mas, que persigue determinados objetivos racionales
y socialmente acordados, en este caso, la prevencién y control de la delincuencia.
Las decisiones penales estan hoy en dia con frecuencia condicionadas por intereses
espurios, de tipo coyuntural, que solo superficialmente tienen que ver con la lucha
contra la delincuencia. El arsenal preventivo y punitivo del que disponen los po-
deres publicos ha pasado a formar parte del acervo de instrumentos populistas en
manos del gobierno, y de las fuerzas politicas de oposicién, destinados a generar
reacciones emocionales de adhesién a unos u otros y, por tanto, a producir réditos
electorales inmediatos. La biisqueda de una verdadera solucién de los problemas
ligados con la delincuencia estd lejos de sus preocupaciones.
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A ese empleo torticero de la realidad delictiva se han incorporado con entusias-
mo la mayoria de los medios de comunicacién. Los componentes dramaéticos de la
delincuencia, reales o exagerados, y en todo caso machaconamente reiterados, se
han convertido en un filén mediante el cual se logran incrementos notables del ni-
vel de audiencia. En contrapartida, las buenas noticias sobre mejora de la realidad
delictiva o su control no tienen eco. Podemos discutir sobre quién empezé antes
con la distorsion de las percepciones sociales sobre el problema criminal, pero lo
cierto es que ambos, politicos y medios, se retroalimentan mutuamente.

De ahi mi afirmacién de que la politica criminal se ha convertido en un instru-
mento de agitacion y propaganda. En algiin momento habra que darle la debida
importancia al sufrimiento innecesario que tales actitudes desenfocadas y torpes,
sin capacidad para resolver el problema, estan causando tanto a las victimas como
a los delincuentes.

Es preciso que las decisiones politico-criminales se desembaracen de conteni-
dos oportunistas o moralizadores, incorporen en todo momento fuertes cautelas
respetuosas del Estado de derecho, y en ese marco busquen soluciones eficaces y
eficientes al problema de la delincuencia.

No estamos ante un problema especificamente latinoamericano. Es significa-
tivo comprobar cémo, con algunos matices, la alarma social por la delincuencia,
inducida por medios y politicos, muestra similitudes muy notables en intensidad
y extension en sociedades con realidades delictivas muy distintas, como pueden
ser los paises europeos occidentales y los iberoamericanos.

C.D.P:Unade sus obras mas difundidas es “Laracionalidad de las leyes penales”,
en la que critica la escasa atencion prestada por el pensamiento penal al proceso
de elaboracién de las leyes penales, y propone soluciones. Por favor, cuénteles a
los lectores qué le llevé a publicar ese trabajo.

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Gran parte de la insatisfactoria situacién politi-
ca-criminal que padecemos parte de un malentendido: el reconocimiento de que
la soberania nacional reside en el legislador, el cual es libre de aprobar las leyes
que estime mds oportunas para conseguir los fines sociales, se ha confundido con
la idea de que el legislador, y en concreto el legislador penal, puede aprobar nor-
mas penales con cualesquiera contenidos, no importa lo arbitrarios que sean, con
la dnica salvaguarda de respetar la Constitucién. Este equivoco ha llevado a que
la reflexion juridico-penal se haya concentrado en introducir racionalidad y rigor
discursivo en la aplicacién de las leyes, donde ciertamente se han producido nota-
bles avances, mientras que ha renunciado a asegurar un proceso racional de toma
de decisiones a la hora de crear y dotar de contenido a las leyes que luego habran
de ser aplicadas.

Sin embargo, tenemos derecho a exigir un legislador racional que, sin perjuicio
de su autonomia, funde sus decisiones legislativas en un conocimiento previo y ca-
bal de la realidad social sobre la que quiere intervenir, que seleccione los objetivos
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a conseguir tras un debate publico libre, que realice un analisis riguroso y ponde-
rado de los efectos sociales que estd en condiciones de producir con sus interven-
ciones, y que esté dispuesto a someterse a la evaluacion ex post de sus decisiones
y a la correspondiente rendicién de cuentas. Lo contrario, un legislador ignorante,
imprevisible, emocional, irracional en suma, da lugar a una adulteracién profunda
de nuestro Estado de Derecho democratico.

La politica criminal oportunista y populista de las tltimas décadas tiene su sede
principal en los parlamentos. No pretendo ignorar la frecuente tendencia de los
operadores juridicos a ser complacientes con el poder politico, pero cuando esta
politica criminal ha tropezado con resistencias, estas se han localizado mayori-
tariamente, ademas de en el mundo académico, en el &mbito de la jurisdiccién
entendido en sentido amplio. Los aplicadores del derecho conocen bien la reali-
dad sobre la que trabajan y captan facilmente las insensateces legislativas, pero su
resistencia tiene un limite, limite desde luego a mantener, que es su sometimiento
alaley.

De todo eso trata mi libro, ya en su segunda edicién, de cémo garantizar un
proceso racional de toma de decisiones legislativas penales.

C.D.P: Conocedores de sus preocupaciones por los delitos contra la integridad
sexual, sobre las que versé su tesis doctoral, dada su doble formacion de doctor
en Derecho y licenciado en Psicologia, y como experto en Politica Criminal,
(puede indicarnos su opinién frente a cual es la politica criminal aconsejable
para el tratamiento de esa problematica en el mundo actual?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: El derecho penal contra la integridad sexual ha su-
frido una sorprendente evolucién circular en las tltimas décadas, que le ha llevado
aproximadamente al punto en el que se encontraba a comienzos de los afios 60 o
70, seguin los paises, del pasado siglo. Entonces estdbamos ante un conjunto de de-
litos que protegian una determinada moral sexual, restrictiva y poco secularizada,
y que castigaba conductas como el adulterio, la homosexualidad, conductas esti-
madas indecentes o escandalosas, y la denominada fornicacién consentida hasta
limites de edad relativamente altos. Ademads, presentaba sesgos muy llamativos,
como la exclusiva consideracién de la mujer como victima, la gran significacion
atribuida a que hubiera penetracién vaginal, y la leve punicién asignada a las con-
ductas de prostitucion incluso no consentidas. Las reformas que se sucedieron en
esos afos partieron de un nuevo objeto de proteccién, la libertad sexual indivi-
dual, que debia garantizarse a cualquier sexo y en cualquier edad con los ajustes
pertinentes. Ese nuevo bien juridico, que reflejaba la liberalizacién que se habia
producido en Occidente de los comportamientos sexuales, condujo, desde luego,
a la desapariciéon de un buen nimero de delitos como los relativos a las infide-
lidades matrimoniales, los comportamientos indecentes o escandalosos, la mera
fornicacion, y otros. Pero, ademas, reestructuré el derecho penal contra la integri-
dad sexual de modo que el acento recayera mas en la gravedad del atentado a la
libertad sufrido que en la naturaleza del comportamiento sexual realizado; eso ex-
plicd, entre otros hechos, que los delitos de prostitucion forzada pasaran a ser mas
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castigados, o que se atenuaran las diferencias punitivas entre las conductas que
implicaban o no penetracion sexual —en Espafia por un tiempo dejé de utilizarse el
término juridico violaciéon-.

Sin embargo, desde fines de los afios 80 del pasado siglo la tendencia empieza
a cambiar. Por un lado, se reivindica, con frecuencia desde posturas feministas,
el caracter distintivo y muy agravador de la penetracién sexual, la cual por lo
demads se entiende de un modo cada vez mas amplio y desdibujado. Por otro
lado, se inicia una negacioén acientifica de los procesos de aprendizaje sexual de
nifios y adolescentes, mediante conceptos como los de intangibilidad o indemni-
dad sexuales que persiguen mantener a tales personas aparentemente alejadas de
cualquier influencia sexual hasta bien entradas en la adolescencia. A eso se une
la conversion de la delincuencia sexual en un tema estrella de la politica criminal
contempordnea, y la transformacién del delincuente sexual en el correlato de la
bruja medieval, que cataliza en su persona todos los temores y ansiedades de la
sociedad moderna.

Empezando por esto tltimo conviene recordar que, sin ignorar la importante
cifra negra existente, especialmente con menores victimas, la delincuencia sexual
no representa un porcentaje significativo de las conductas delictivas: al menos
de acuerdo con las cifras europeas, en Espafia nunca ha llegado al 1% de todos
los delitos registrados. Y el delincuente sexual, en contra de lo que se cree, tiene
uno de los mejores prondsticos de resocializacién de todos los delitos contra las
personas.

Lo cierto es que en estos momentos, mediada la segunda década del siglo XXI,
nuestro derecho penal contra la integridad sexual ha pasado a proteger la moral
sexual mayoritaria, sin duda distinta en algunos extremos de la vigente en los
afios 50 del pasado siglo, pero moral sexual al fin y al cabo. Solo asi se explica la
enorme ampliacién de la punicién de comportamientos en que estén implicados
menores, reflejado en la fuerte elevacién de penas que ese hecho implica, en el
castigo auténomo de muy diversas conductas de aproximacién a los menores con
fines sexuales o de cortejo, o en la punicién de las conductas de aprendizaje se-
xual entre adolescentes y jovenes, entre otros supuestos. En cuanto a los adultos,
el concepto de contradiccién con la voluntad de la victima se amplia hasta limites
inasibles, précticas no violentas ni intimidatorias de cortejo empiezan a entrar
en el foco del derecho penal, la posesién privada de materiales de contenido se-
xual explicito -y no tan explicito- ha pasado a ser comportamiento delictivo, y
conductas de prostituciéon inequivocamente consentida conducen al castigo de
prostitutas y clientes.

Lo acabado de decir no pretende ignorar los nuevos riesgos surgidos para la
emancipacion sexual a partir de fendmenos tan insidiosos como la trata internacio-
nal de seres humanos y el acceso irrestricto a las nuevas tecnologias. Pero quiero
destacar que ya no es esa emancipacién sexual la que impulsa nuestras reformas,
sino las ansiedades de una sociedad que desconfia del ejercicio de la libertad indi-
vidual en este y otros &mbitos.
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C.D.P: Teniendo en cuenta la especial atencion que ha prestado en diversos
momentos de su amplia trayectoria académica al asunto de la penalizacion
del trifico de drogas, ;cudles cree que son los principales retos planteados a la
justicia criminal en esta materia?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: La decisién politica de convertir lo que era un pro-
blema de salud ptblica, el consumo abusivo de drogas, en un problema penal, el
control represivo del trafico y consumo de drogas ilegales, ha sido uno de los gran-
des errores de la politica criminal contemporanea desde la segunda mitad del siglo
XX. Los costes producidos superan con creces los beneficios obtenidos, de modo
que es un ejemplo paradigmatico de decisién politico-criminal ineficiente. Ya te-
niamos experiencia de lo que suponia intentar atajar pautas voluntarias, aunque
irresponsables, de consumo de determinadas sustancias mediante su penalizacién:
la ley seca norteamericana sobre el alcohol en las primeras décadas del siglo, pero
sirvié de poco. Esta nueva politica errénea, que Estados Unidos consiguid, a tra-
vés de los organismos internacionales y mediante su capacidad de presién poli-
tica, convertir en planetaria, ha causado sufrimientos individuales y sociales sin
cuento, y Colombia como pais productor o Espafia como pais consumidor son dos
entre otros muchos ejemplos, sin olvidar al propio pais impulsor de esa politica.
No hay espacio en esta entrevista para extenderme sobre los efectos negativos de
esa politica, que afortunadamente ya empieza a ser cuestionada por los propios
organismos internacionales.

Debemos volver a un abordaje sustancialmente sanitario de este problema. Lo
que exige, primero, despenalizar el consumo donde esté castigado y, a continua-
cién, permitir una producciéon y comercio legal y controlado de estas sustancias,
con restricciones semejantes a las establecidas para medicamentos peligrosos, ade-
mas de otras adicionales relacionadas con el consumo por menores o personas
incapaces. Solo la infraccion grave de esas prescripciones deberd ser delito. Y de-
bemos concentrar nuestros esfuerzos en la informacién y prevencién, por un lado,
y en un adecuado tratamiento de los abusadores de sustancias, por otro. La gran
mayoria de nuestros conciudadanos estan en condiciones de entender que el abu-
so, no el uso, de drogas es un camino que no conduce a parte alguna. Y si a algunos
les cuesta excesivo trabajo entenderlo, quizas debamos preguntarnos qué otras
carencias, en especial sociales, intentan compensar con ese abuso.

C.D.P: ;Cuales cree que son las principales dificultades en la lucha contra la
delincuencia trasnacional? ;Como afrontar estas dificultades?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Cuando se habla de la delincuencia transnacio-
nal como un problema politico-criminal debemos de ser cautos para no caer en
una trampa dialéctica. El foco de atenciéon no ha de ser la transnacionalidad de
determinada delincuencia, sino la naturaleza de la delincuencia que queremos
perseguir y que se desenvuelve también transnacionalmente. Es frecuente que el
debate sobre la persecucién de la delincuencia transnacional se concentre en tipos
de delincuencia tradicionales, a los que se les quiere seguir la pista cuando salen
de las fronteras nacionales. Estoy pensando en conductas violentas ligadas al te-
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rrorismo o a bandas organizadas, trafico de drogas u otras mercancias ilegales,
tréfico de personas...

No digo que eso no deba hacerse, pero hay un tema previo, que suele quedar en
segundo plano, y es el de si verdaderamente queremos configurar un derecho pe-
nal socialmente imparcial. Eso implica identificar las conductas mds dafiosas para
nuestras sociedades, y hacerlo con independencia de los sectores o clases sociales
que con més frecuencia las llevan a cabo. Entonces descubriremos que el derecho
penal tiene un importante déficit de intervencién en el mundo socio-econémico,
empresarial, financiero, donde conductas que son delictivas o debieran ser consi-
deradas como delictivas, se sustraen al control penal. Ellas tienen con frecuencia
una potencialidad lesiva mayor que la de delincuencia tradicional, por méas que no
se perciba de una manera tan inmediata, tan visible, como la de los delitos tradi-
cionales.

Alcanzada esa imparcialidad en la identificacién de las conductas delictivas y
en la graduacion de las penas, es el momento de plantearnos si los instrumentos de
intervencion penal de los que disponemos son suficientes para abordar la crimina-
lidad que se desenvuelve internacionalmente, y entre la que ocupa un lugar desta-
cado esa delincuencia hasta ahora poco resaltada. Sin duda, no debemos cerrarnos
a novedosos medios de investigacion, persecucién y castigo de esas conductas,
siempre que esos nuevos instrumentos respeten adecuadamente los principios
garantistas propios de nuestro derecho penal moderno. Y desgraciadamente no
siempre se estd actuando de esa manera. Basten dos ejemplos, ambos desafortu-
nadamente avalados por organismos internacionales: el desmesurado concepto de
delincuencia organizada, al que luego se ha unido el de grupo organizado, que han
terminado por abarcar casi cualquier supuesto de la codelincuencia tradicional. O
el inaprehensible concepto de decomiso, que incluye précticamente cualquier bien
o ganancia, por muy alejados que se encuentren de una conducta delictiva o de
sus autores.

Como estudioso de la Criminologia ;c6mo ve usted el estado actual y el rumbo
de esa disciplina?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: La Criminologfa resulta una herramienta impres-
cindible para llevar a cabo una buena politica criminal. Esta edifica en el vacio si no
conoce bien la realidad social sobre la que quiere influir o si no esta en condiciones
de anticipar los efectos de sus intervenciones. En consecuencia, sus conocimientos
son también ineludibles para fundar el derecho penal —sus contenidos de tutela, su
sistema de responsabilidad y su sistema de sanciones— sobre bases reales.

La Criminologia goza de una excelente salud como disciplina académica y de
investigacion en cada vez mas paises. Es cierto que el protagonismo del mundo an-
glosajon sigue siendo atin muy relevante, pero cada vez hay mas actores y colecti-
vos no anglosajones con aportaciones muy relevantes. En Europa, la creacion de la
European Society of Criminology (ESC), con sus muy concurridos congresos anuales,
ha sido capaz en pocos afios de hacer visibles, poner en contacto y crear redes entre
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los grupos de investigacién hasta entonces dispersos por todo el continente. Ha
constituido un éxito sin precedentes por su rapidez y expansion, pues la sociedad
se constituyd y tuvo su primer congreso en 2001. Eso ha dado alas ademas a otro
fenémeno, que es el de la extension de los estudios oficiales de Criminologia, como
grado o licenciatura, en numerosos paises europeos, lo que sienta las bases para la
consolidacién de un cuerpo estable de académicos e investigadores que asegure el
progreso de la disciplina.

La Criminologia europea, ademads, se ocupa de un ntimero significativamente
mayor de temas que aquellos que han solido atraer la atencién de la Criminologia
anglosajona, como se ha destacado incluso por criminélogos norteamericanos
—-Michael Tonry, entre otros—. Sin perder en ningtin momento la aproximacién em-
pirica a los problemas de la delincuencia, ha incorporado muchos otros asuntos,
que ahora serfa largo enumerar. Baste decir que si se me preguntara en qué foro
internacional se abordan y debaten mas temas de naturaleza politico-criminal de-
beria contestar que, ante todo, en los congresos de la Sociedad Europea de Cri-
minologia y, luego, en los de la Sociedad Americana de Criminologia (ASC). No
hay, lamentablemente, foros internacionales procedentes del mundo estrictamente
juridico-penal que sean equivalentes.

Si se me permite opinar, dado el pais en el que se me hace esta entrevista, sobre
la situacién de esta disciplina en Iberoamérica, seria muy deseable que se recupe-
rara el impetu que la disciplina llegé a tener en algunos paises de América del Sur
en los afios 90 del pasado siglo. En esos momentos predominé una determinada
orientacion, la Criminologia Critica, que ciertamente tenia fundados motivos para
asentarse en la region, pues ponia de manifiesto el abordaje socialmente sesgado
de la delincuencia que se producia en muchos paises. Pero no llevé a cabo en nu-
mero suficiente rigurosos andlisis empiricos de la realidad delincuencial latinoa-
mericana, lo que condujo a que predominaran los enfoques tedricos, fuertemente
ideologizados. En estos momentos se estd produciendo una eclosién de iniciativas
aisladas, con orientaciones diversas, pero en su mayoria apegadas al andlisis em-
pirico de la realidad, en muy diversos paises iberoamericanos; es facil apreciarlo
por las presentaciones de investigaciones latinoamericanas en congresos interna-
cionales, sin olvidar los contactos cada vez maés estrechos con Espafia y otros pai-
ses europeos. Pero serfa necesario dar visibilidad y crear interconexiones entre
los ntcleos de investigacion criminolégica iberoamericanos. Quizés la experiencia
europea aqui narrada, o la especificamente espafiola, a la que luego aludiré si se
me da oportunidad, puedan ser de utilidad.

C.D.P. ;Hacia dénde se dirige hoy la Ciencia del Derecho penal en Espaia?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: La Dogmatica juridico-penal espafiola, en lo que
concierne a la parte general, experimenté un gran desarrollo desde mediados de
los afios 60 del pasado siglo y a fines de los afios 80 ya poseia, a mi juicio, un nivel
muy estimable. Se ha convertido en un lugar comtn decir que los espafioles nos
hemos limitado a acoger las ideas dogmaticas alemanas, sin hacer aportaciones
significativas, lo que considero una valoracién injustificada. Es cierto que nuestro
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contacto ha sido y sigue siendo muy estrecho, y que determinados asuntos han
alcanzado un importante nivel de profundizacién gracias a la incorporacién de la
reflexiéon alemana. Pero el pensamiento espafiol ha seguido derroteros propios y
originales en un buen nimero de asuntos. Es imposible hacer una enumeraciéon
exhaustiva al respecto, pero se pueden apuntar algunos: la fundamentacién cons-
titucional del derecho penal desarrollada especialmente por Mir Puig; la reconfi-
guracion de la teoria juridica del delito a partir de la concepcién significativa de la
accion iniciada por Vives Antén; la radical eliminacién de la responsabilidad ob-
jetiva en nuestro ordenamiento; la graduacién del injusto, la culpabilidad y la pu-
nibilidad mediante el aprovechamiento de previsiones legales tradicionales como
las eximentes incompletas y las circunstancias atenuantes y agravantes; el rico y
original debate sobre la fundamentacién de la categoria de la culpabilidad; la in-
tensa discusion sobre la procedencia y, en su caso, &mbito de la responsabilidad de
las personas juridicas; la fundamentacion restrictiva y consecuente empleo limita-
do de las medidas de seguridad... en fin, esta es una enumeracién a vuelapluma,
que deja fuera con seguridad otros muchos asuntos donde se han seguido orien-
taciones propias en la parte general. Ademas, corrientes alemanas que han tenido
un gran eco en otros paises, como es el caso del funcionalismo, en Espafia se han
recibido con mucha cautela, en especial sus tendencias mas radicales.

Pero es igualmente interesante destacar que las generaciones mas jovenes estan
prestando una especial atencién a la Dogmatica de la parte especial, es decir, al
estudio de los diversos delitos, un fenémeno también apreciable en otros paises
europeos. Eso estd enriqueciendo notablemente la reflexién dogmatica en general,
no solo porque los conceptos de la parte general se asientan y difunden en las di-
versas figuras delictivas, sino porque la problemaética especifica de muchas de ellas
obliga a replantearse o completar conceptos de la parte general.

Pero si se me pide que mencione los &mbitos donde realmente se estan produ-
ciendo las novedades mas interesantes en estos momentos he de decir que, en mi
opinion, es en el campo de la Criminologia y de la Politica criminal.

Ya he hablado més arriba del desarrollo de la criminologia europea. Conviene
ahora destacar que la criminologia espafiola esta experimentando un crecimiento
rapido y de calidad, al que se han incorporado muchos penalistas, en compafiia
de psicélogos y socidlogos. Los estudios oficiales de Criminologia, tras muchos
y prolongados esfuerzos, estan ya implantados en numerosas universidades en
la modalidad de grados y maestrias, y la actividad investigadora se encuentra en
expansion. La presencia espafiola en el debate criminolégico europeo no hace mas
que incrementarse por el volumen y relevancia de las publicaciones, con criminé-
logos espafioles ya muy reconocidos. Existe una sociedad muy activa, la Sociedad
Espafiola de Criminologia, e Institutos o Departamentos de criminologia con li-
neas de investigacion bien consolidadas. Resulta aventurado destacar algunas de
esas lineas, pues son muy variadas, al igual que sucede en la criminologia europea.
Pero si puede decirse que, a diferencia de lo que sucedia en otras épocas, no es una
criminologfa libresca, de oidas, basada en estudios empiricos realizados en otros
paises, sino que se funda en estudios de campo de muy diverso tipo realizados en
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Espafia y centrados en problemas, al menos, espafioles. Solo falta que esta eclosién
de pensamiento sea debidamente reconocida tanto entre los penalistas como entre
las instituciones encargadas de disefiar la politica criminal, lo que sucede mucho
menos de lo que debiera.

También los estudios de Politica criminal estdn experimentando un floreci-
miento. En este caso no se debe tanto al impulso prestado por estudios especificos,
aunque la disciplina se ha introducido con fuerza en grados y caracteriza algunas
maestrias, cuanto al hueco que se ha hecho la dimensién politico-criminal en toda
investigacion juridico-penal de cierto alcance. En las dltimas décadas ha calado
entre muchos estudiosos la conviccién de que los contenidos del derecho penal,
su configuracién y su interpretacion, precisan de unas pautas o criterios previos
que establezcan con nitidez cudles son los objetivos perseguidos. Esa determina-
cién exige por lo comun tener en la cabeza un modelo de sociedad y un mode-
lo de intervencién penal acorde con aquel, ademas de otros conceptos y valores
especificos sobre el asunto del que se trate. No es un problema simplemente de
bien juridico protegido, concepto del que tanto se ha abusado y que ha perdido
ya capacidad discriminatoria, sino de algo mas complejo, de un disefio coherente
de intervencion social, para el que la criminologia nos tiene que suministrar infor-
macion y el derecho penal algunos de los instrumentos adecuados de actuacién.
La difusién de estas ideas ha producido abundantes estudios directamente poli-
tico-criminales sean de tipo general sean centrados en materias diversas y, lo que
es mas importante, ese interés permea muchos estudios de naturaleza dogmatica.
A esta evolucién han ayudado sin duda iniciativas colectivas influyentes como el
Grupo de Estudios de Politica criminal.

La ciencia penal espafiola se encuentra hoy en dia, por tanto, en un momento
prometedor, de creatividad multidireccional. Pero existen nubarrones en el hori-
zonte: por un lado, una universidad cada vez mds burocratizada, que exige dedi-
car cada vez mds esfuerzos a tareas de mera gestién o a una docencia de rasgos
muy escolares, en detrimento de la investigacién. Por otra parte, una sociedad
progresivamente desentendida, como ya he explicado, de los aportes expertos a la
hora de estructurar la intervencién penal.

C.D.P. ;Qué opina usted del estado actual de la Ciencia penal en el continente
latinoamericano y, en particular, en Colombia?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: La pregunta es comprometida. Aunque sigo con
atencién la actividad cientifica juridico-penal latinoamericana, es un territorio
muy amplio y plural, y resulta dificil hacer generalizaciones, y més por alguien
que, al fin y al cabo, desarrolla su actividad profesional en otra region.

En Iberoamérica ha habido desde hace muchos afios una serie de paises trac-
tores, que han mantenido un debate juridico-penal de calidad, entre los que se
pueden citar singularmente Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Pert y
Uruguay. En este sentido quisiera hacer una reivindicacién de la academia penal
latinoamericana, a la que no se le presta la debida atencién en Europa a pesar de
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que hay aportaciones de sobra que la merecen. Los espafioles solemos quejarnos
de que nosotros leemos con atencién lo que los alemanes publican, pero ellos no
adoptan una actitud reciproca con nosotros, con algunas excepciones. Pues bien,
en buena medida esa misma critica es correcta formularla a los espafioles respecto
a los iberoamericanos. Aunque también es cierto que la interaccién entre las varias
doctrinas nacionales latinoamericanas deja que desear. Todo eso es una pena, pues
la reflexion juridico-penal en lengua espafiola y portuguesa tiene muchos puntos
en comun, posee rasgos distintivos y, si se potenciara su intercomunicacién, po-
dria mejorar su rendimiento e influir incluso mds alla de su ambito lingtiistico.

Dicho esto, me llama la atencién un cierto ensimismamiento de la doctrina
penal de algunos de esos paises, que estd especialmente atenta a las tltimas co-
rrientes dogmaticas europeas pero no muestra el mismo interés por configurar
una intervencién penal acorde con las necesidades politico-criminales del pais res-
pectivo. El sorprendente arraigo del funcionalismo mas tedrico en paises como
Colombia y Perti creo que es un buen ejemplo de lo que digo. Nadie discute la
necesidad de disponer de las herramientas dogmaticas mas elaboradas a la hora de
asegurar una correcta aplicacién del derecho penal, pero quizds haya que dedicar
mas esfuerzos a estudiar rigurosamente la realidad delincuencial de cada pais y
las necesidades especificas de politica criminal existentes. Solo entonces podremos
configurar un derecho penal capaz de abordar el control de la delincuencia de ma-
nera justa, imparcial y eficaz.

Y dejo sin consideracién, por insuficiente conocimiento, el relevante conjunto
de reformas procesales penales que estan teniendo lugar en todo el continente.
Solo diré que a veces causan la impresion de ser un lecho de Procusto, una horma
que se quiere aplicar de modo semejante a realidades distintas a partir de modelos
foraneos.

Pero bueno, tdmense todas estas ideas, que creo que son también aplicables a
Colombia, como una opinién modesta de alguien que no es americano ni reside en
América, por lo que estoy dispuesto a ser corregido en todos los renglones.

C.D.P: ;Actualmente tiene usted algtin vinculo desde el punto de vista académico
con nuestro pais?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Colombia siempre fue un pafs muy respetado por
la doctrina penal espafiola, pues se consideraba que se podia establecer un debate
fructifero de td a ti entre ambas doctrinas. Conoci, fugazmente, muy temprano a
Nodier Agudelo en una visita que hizo a Zaragoza a fines de los afios 70, asi como
a Juan Fernandez Carrasquilla y Alfonso Reyes Echandia, en ocasiones diferentes.
Pero los vinculos més sélidos se generaron con Fernando Velasquez Velasquez,
tras coincidir en Friburgo en los afios 80, una amistad que se ha ido reforzando
con el tiempo, ampliado a nuestras respectivas familias, y que me ha permitido
admirar de cerca su produccién cientifica a lo largo de toda su fructifera carrera
académica. Juan Oberto Sotomayor Acosta es algo asi como un compadre, que ha
pasado largas temporadas colaborando con nosotros en Mélaga, que esta empe-

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2017



Entrevista 231

fiado en crear un sélido ntcleo de reflexion juridico-penal y criminoldgico en la
Universidad EAFIT de Medellin, y con quien comparto inquietudes politico-crimi-
nales, unas cuantas cooperaciones académicas, ademds de una profunda amistad.
Hay otros muchos penalistas colombianos, de Medellin y Bogot4 especialmente,
con quienes me he relacionado a lo largo de estos afios, pero su mencién seria muy
prolija.

Motivo de gozo es ver también los progresos de discipulos colombianos, el pri-
mero de los cuales es Luis Vélez Rodriguez quien, tras una larga estancia de for-
macion con nosotros, ha vuelto a Colombia con una brillante carrera académica
por delante, a juzgar por lo ya realizado. También podria hablar de los penalistas
colombianos que han decidido radicarse en Espafia, con quienes la colaboracién es
muy estrecha. Pero no me quiero extender. Creo que no exagero si digo que nunca
antes ha habido tanto intercambio entre penalistas colombianos y espafioles como
en la actualidad.

(Qué le gusta de nuestro pais?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Deberia Ud. preguntarme qué es lo que no me gus-
ta de su pais. Acabarfamos antes. O al menos preguntarme por lo que atiin no he
podido disfrutar de su pais y desearia hacerlo. Comenzaré por decir que es un pais
en el que podria vivir de forma permanente, en el que, en circunstancias vitales
distintas de las acontecidas, no me hubiera costado apenas radicarme. Eso es algo
que, seamos sinceros, un espafol no puede decir de todos los paises iberoameri-
canos, aunque si de unos cuantos. De su pais me gusta sobre todo su gente, lo que
incluye su mestizaje; sus buenos modales, tan distintos de los bruscos espafioles;
su geografia, paisajes y ambientes urbanos ya vistos, y seguro que también los que
me quedan por ver; y su optimismo, energia y afdn de superacion, que han tenido
ocasiéon de manifestarse en las tltimas décadas en circunstancias muy adversas;
y, claro, su rico lenguaje, que hace a muchos espafioles quedarse embobados es-
cuchando a cualquier campesino colombiano. También hay cosas a las que cuesta
acostumbrarse, y que me hace en ocasiones afiorar a Europa cuando me encuentro
entre Uds., la patente desigualdad social y la inseguridad ciudadana, y creo que
las menciono en el orden causal correcto. Ojala que los acontecimientos que se
avecinan, tan prometedores, puedan reorientar los esfuerzos de la sociedad co-
lombiana a superar esos fallos. Pero nada mas lejos de mi intencién que decirles a
ustedes lo que han de hacer con su propio pais. Témese como una mera opinién.

C.D.P. ;Como ve usted el futuro de las asociaciones internacionales del Derecho
penal existentes?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Mi experiencia de trabajo con colectivos de juristas
es muy positiva, y se extiende por muchos afios tanto en el &mbito nacional como
en el internacional. Diria que hay dos tipos de asociaciones de penalistas.

Las primeras son aquellas que restringen el perfil profesional y/o académico,
asi como el niimero de sus miembros, con la finalidad de posibilitar debates enri-
quecedores en su seno sobre asuntos penales. Cuando esos colectivos incluyen a
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un porcentaje significativo de los profesionales dedicados a una o varias activida-
des juridicas, y son capaces de eludir los debates puramente corporativos, suelen
estar en buenas condiciones para acercar posiciones sobre asuntos penales muy
diversos y generar opiniones mayoritarias, que luego trascienden fuera del colec-
tivo. Al final no son tan importantes, aunque lo pueden ser, los documentos que
se aprueban como el estado de opinién que se extiende a partir de esos grupos.
En el nivel nacional son buenos ejemplos el espafiol Grupo de Estudios de Politica
Criminal o el aleman Grupo de profesores que elaboraron el Proyecto alternativo
de Cédigo Penal aleman. A nivel internacional, el colectivo que elaboré el Cédigo
Penal tipo para Latinoamérica o el colectivo europeo que propuso el Corpus iuris
penal de la Unién Europea, entre otros. También alguna asociacién internacional
de larga tradiciéon y membresia restringida, como la Fundacién Internacional Pe-
nal y Penitenciaria —~FIPP-, funciona en los tltimos tiempos en ese sentido.

Luego estan las asociaciones de mas amplio espectro, como la Asociacién In-
ternacional de Derecho Penal, la Sociedad Internacional de Criminologia, entre
otras. En ellas, dado su tamaiio, resulta dificultoso llevar a cabo tareas como las de
los colectivos precedentes, pero aportan mucho en otro sentido: sus congresos ge-
nerales, a veces también sus coloquios preparatorios, constituyen un inmejorable
muestrario de lo que preocupa en todo el planeta, o en la regién correspondiente,
sobre los temas objeto de la asociacion, y permiten captar y compartir orientacio-
nes e intereses, establecer contactos y colaboraciones, etc.

En suma, creo que ambos tipos de asociaciones resultan imprescindibles para el
desarrollo del pensamiento juridico-penal en sus diversas facetas. A este respecto,
es de lamentar la escasez de colectivos del primer tipo que aparentemente se pro-
duce en el ambito iberoamericano, asi como la reducida presencia de profesionales
iberoamericanos en los segundos. Los que conocemos la productividad latinoame-
ricana en estas materias, echamos en falta los beneficios que una mayor implica-
cién iberoamericana en estos colectivos podrian generar a latinoamericanos y a no
latinoamericanos.

C.D.P. ;Cudl es su mas grande satisfaccion como académico? ;Por qué?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Con una larga carrera académica a mis espaldas
resulta dificil escoger un acontecimiento concreto. Quizds debiera mencionar el
dia en que obtuve la plaza de catedratico de derecho penal por oposicién en la
Universidad de Malaga. Lo consegui a una edad temprana, con 34 afios, y dado el
sistema universitario espafiol, significaba en buena medida que mi futuro quedaba
en mis manos. A partir de ese momento podia dedicarme en exclusiva a la docen-
cia y la investigacion, sin tener que preocuparme por unos ingresos econdémicos
aceptables, siempre, claro estd, que mi autorrealizacién personal no pasara por
acumular bienes y propiedades, lo que no era el caso. Como todo en la vida, esa
situacion, que se puede considerar privilegiada en otras latitudes, tiene también
sus inconvenientes. El primero es que no tengo excusas cuando se pretenden eva-
luar mis prestaciones académicas a lo largo de todos estos afios. El segundo, que el
importante atractivo que siempre ha ejercido en mi la investigacién me ha hecho
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prestar menos atencién de la que se merecia a la actividad forense, la cual, estoy
seguro, me hubiera podido aportar mucho.

También me han producido muchas satisfacciones empefios colectivos en los
que he podido desempefiar un papel significativo. Es el caso, ya sefialado, de la
construcciéon de un importante nticleo de reflexién juridico-penal en la universi-
dad de Malaga; de la creacion del muy activo Instituto Andaluz Interuniversitario
de Criminologia, con especial atencién a la seccién de Mélaga; de la creacién y con-
solidacion del Grupo de Estudios de Politica Criminal, que de manera ininterrum-
pida desde hace ya mas de un cuarto de siglo constituye un lugar de debate de
mas de un centenar de profesores y jueces penalistas de signo progresista, con una
elevada productividad de propuestas de regulacién sobre temas penales proble-
maticos; de la implantacién y desarrollo de los estudios oficiales de Criminologia
en Espafia; o del reconocimiento de la Politica Criminal como disciplina nuclear
de las ciencias penales, y que goza de cada vez més practicantes en Espafia. Otras
iniciativas estan atin pendientes de su consolidacién.

Y, por cierto, ;hay mayor satisfaccién académica que releer un trabajo propio,
terminado hace poco o mucho tiempo, y concluir que estd bien hecho? A veces lo
consigo.

C.D.P. ;Quiere contarles a nuestros lectores acerca de sus proyectos académicos
actuales?

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Afortunadamente, el encontrarme entre un grupo
activo y capaz de investigadores en ciencias penales hace que nunca falten ob-
jetivos cercanos a cumplir. Pero si he de seleccionar unos pocos, le diria, en pri-
mer lugar, que estamos embarcados en un proyecto ambicioso de politica criminal
comparada, en el que hemos implicado a penalistas de 17 paises en un nimero
cercano al centenar. En sintesis, se trata de crear un instrumento que permita, me-
diante un conjunto de indicadores seleccionados entre nueve grandes sectores de
intervencion penal, comparar las diversas prestaciones de los modelos nacionales
de control penal vigentes en los paises del mundo occidental desarrollado. Es es-
pecialmente significativo que el criterio de medida y comparacién es el grado de
exclusion social que los correspondientes modelos nacionales generan sobre sos-
pechosos, delincuentes y exdelincuentes. Nos encontramos ya bien metidos en el
proyecto, con algunos resultados provisionales muy esperanzadores.

Ademas, ya bien avanzada mi carrera académica, no desespero de concluir y
agrupar un conjunto de investigaciones que podrian dar lugar a unos Fundamen-
tos de politica criminal. No acabo de estar satisfecho del rango epistemoldgico que
se otorga a esta disciplina ni de los contenidos que se le atribuyen. Ya veremos si
soy capaz.

Naturalmente la preparacion de las sucesivas ediciones de mi manual de “De-
recho penal. Parte general”, que pretendo seguir realizando con economia de re-
cursos expresivos y profundidad cada vez mayor, supone siempre un desafio pero
al mismo tiempo un motivo de goce. También, tengo en mente una tercera edicion
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completamente renovada de “La racionalidad de las leyes penales”: el auge que
estdn adquiriendo los estudios sobre el proceso de elaboracién de leyes penales y
los criterios de racionalidad a respetar me motiva a esa actualizacion.

Pero, en fin, son muchas cosas. Procuraré hacer aquello de lo que sea capaz sin
perder la serenidad, la responsabilidad social y el goce personal.

C.D.P. Finalmente, Profesor DIEZ-RIPOLLES, diganos el titulo de cinco obras
de Derecho penal que en su opinién no deberia dejar de leer ningtin estudioso
de estas disciplinas.

Profesor DIEZ-RIPOLLES: Seguro que Ud. es consciente de que esta es la res-
puesta mas dificil. Como estamos al final de la entrevista me va a permitir que la
responda sin pensar demasiado y sin que el orden exprese nada.

“Fundamentos de derecho penal”, de Winfried Hassemer; “Facticidad y vali-
dez”, de Jiirgen Habermas; “Vigilar y castigar”, de Michel Foucault; algtin buen
tratado de la Parte general del Derecho penal, para los que hay muchos candida-
tos, pero citaré a los de Cerezo Mir, Stratenwerth, Jescheck-Weigend, Mir Puig,
Roxin-; “La cultura del control”, de David Garland; y, aunque me exceda, una sor-
presa, “Das Recht der Gesellschaft”, de Niklas Luhmann. De todas formas, mejor
no seguir pensando, pues salen unos cuantos mas.

Profesor, queremos agradecerle tanto su amable atencién como el gran aporte
que nos ha hecho al permitirle a nuestros lectores conocer mas acerca de la vida y
la obra de un académico tan importante como lo es Usted.
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INSTRUCTIVO PARA LOS AUTORES

La Revista Cuadernos de Derecho Penal, 6rgano de divulgacion cientifica adscrito
al Departamento de Derecho Penal de la Escuela de Derecho de la Universidad
Sergio Arboleda, tiene una periodicidad de dos nimeros anuales y publica ar-
ticulos originales evaluados bajo la modalidad de pares ciegos en las siguientes
areas de conocimiento: Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Criminologia, Po-
litica Criminal, Investigacién Criminal, Derecho Penal Econémico, Historia de las
Ciencias Criminales y Derecho Internacional Penal. Tiene por objetivo facilitar la
difusién del conocimiento cientifico desarrollado al interior de la institucion, en la
academia y en otras instancias cientificas en los &mbitos nacional e internacional.

Tipo de articulos

Solamente se reciben documentos bajo las siguientes categorias:
a) Articulo resultado avance parcial o final, de proyecto de investigacion.

b) Articulo de reflexién. Se trata de un documento que presenta resultados de in-
vestigacion desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica del autor sobre
un tema especifico.

c) Estados del arte o articulos de revisién. Definido por Colciencias como aquel
escrito que sistematiza y analiza los resultados de investigaciones, publicadas o no
publicadas, sobre un campo del conocimiento.

d) Resefia bibliogréfica.

e) Traducciones.

f) Recensiones bibliograficas.
g) Entrevistas.

h) Comentarios Jurisprudenciales.

Recepcién de articulos

La recepcion del articulo se efecttia de forma digital, por medio del correo electré-
nico: cuadernos.der.penal@usa.edu.co.

Informacion del estado del articulo

Se informara al autor sobre el estado del trabajo en un plazo méximo de doce me-
ses. Se podrad solicitar el retiro de un articulo mediante solicitud electrénica diri-
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gida al Director, como al Editor de la Revista, el cual se hard efectivo luego de la
respuesta escrita por el mismo medio.

Aspectos formales y estructura del articulo

Los trabajos deben presentarse en letra times 12 y cefiirse a las normas APA, en
especial la 6ta Edicién, 2009.

El documento debe contener:
a) Titulo del trabajo correspondiente a la idea principal del articulo.
b) Nombre del autor (es) y la institucién en la cual se llevé a cabo el trabajo.

¢) Si fuere producto de un proyecto de investigacion, se debe indicar el nombre del
proyecto del cual proviene el escrito y la entidad que lo financia.

d) Resumen que no exceda las 120 palabras pero que abarque el contenido del ar-
ticulo y su correspondiente traduccién al inglés (abstract).

Al final de los restimenes, tanto en espafiol como en inglés, deben ir las diez pa-
labras claves, que den una idea de los temas fundamentales que se plasman en el
trabajo.

e) Los articulos deben contar con abundantes referencias. Los trabajos de revision
o estados del arte, segtin exigencias de Publindex —Colciencias— deben contener un
minimo de cincuenta referencias bibliogréficas.

Referencias

a) Al final del articulo se incluira un acépite de referencias bibliograficas ordenado
alfabéticamente, con base en las normas APA, en especial la 6ta Edicién, 2009.

b) No se devolveran a sus respectivos autores los originales, ni se consideraran
para su publicacién los articulos que no cumplan con las normas precedentes.

c) Una vez publicado el trabajo, los derechos de impresién y reproduccién por
cualquier medio son del editor. Es potestativo del Editor permitir la reproduccién
del articulo.

Proceso de seleccion

Al someter sus articulos cientificos al proceso de seleccién los aspirantes deben
tener en cuenta lo siguiente:

a) Todo material postulado debe ser original.

b) El autor debe firmar una carta de originalidad del trabajo.
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Proceso de arbitraje, dictamen o evaluacion de articulos. Con el fin de calificar los
trabajos en cuanto a forma, contenido y cumplimiento de normas de publicacién,
los textos se someterdn a evaluacion preliminar del Comité Editorial y Cientifico,
y posteriormente, a dos pares ciegos.

El proceso de revisién, dictamen o arbitraje de los articulos postulados a pares cie-
gos se hara conforme a las siguientes indicaciones:

a) Todo original serd sometido a dictamen por pares académicos (especialistas),
preferentemente bajo la modalidad doble ciego.

b) Para la revision de articulos se guardard el anonimato de los autores de los tex-
tos frente a sus evaluadores.

c) El proceso de dictamen o evaluacién de los articulos supone un examen prelimi-
nar por los Comités Editorial y Cientifico con el fin de calificar el documento previa-
mente en cuanto a la forma, contenido y cumplimiento de normas de publicacién;
posterior a esto, se envia el articulo a dos pares ciegos, y, una vez aprobado, se re-
mite a los autores para hacer las correcciones o recomendaciones de ser este el caso.

El documento debe ser devuelto con los cambios para continuar con el proceso de
edicién y, en caso de presentarse controversia entre los conceptos de ambos pares
evaluadores, se remite a un tercer evaluador; una vez este conceptiie, regresa a
los Comités Editorial y Cientifico donde se toma la decisién final de aceptacién o
rechazo del mismo.

La aceptacion definitiva dependera de las modificaciones que los asesores del Co-
mité Editorial y Cientifico propongan al autor y el concepto de cada par evaluador
externo. El Comité Editorial de la Revista se reserva el derecho de introducir mo-
dificaciones formales necesarias para adaptar el texto a las normas de publicacién.
De no ser aprobado el articulo en la evaluacién preliminar o en la evaluacién por
pares ciegos se comunicara a los autores la decisiéon con una breve explicacién.

d) Con el fin de clarificar y facilitar la calificacién del articulo se entregaré a cada
par evaluador el formato de dictamen utilizado por la revista Cuadernos de Dere-
cho Penal.

Agradecemos su atencion,

Fernando Veldsquez Veldsquez
Editor

Renato Vargas Lozano
Coordinador Editorial

Bibiana Murvietones Rozo
Asistente Editorial
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DOCTRINA

— Derecho y guerra: dos ensehanzas. Juan-Luis Gomez Colomer.
— La lucha antiterrorista a través de la prision indefinida. Los casos espanol y aleman.
Margarita Roig Torres.
— La participacion de las victimas y el principio de igualdad de armas. Maria Isabel Santos Ramos.
— Los limites a la aplicacién del principio de oportunidad y los beneficios punitivos otorgados a
las FARC-EP. Katalina Gaitdn Torres.
— El decomiso de bienes de tercero en Espana y Colombia. José Felipe Cuero Solis.

DOCUMENTOS

— El momento axiolégico en la creacion del tipo y su trascendencia en los actos de legislar y de
aplicar la ley en materia penal. Carlos Alberto Jaramillo Restrepo.

JURISPRUDENCIA

— La congruencia en el sistema acusatorio. Andlisis de las decisiones con radicados 43837, de 25
de mayo de 2016, y 41905, de agosto 3 de 2016, de la Corte Suprema de Justicia.
Carlos Roberto Soldérzano Garavito.

RESENAS Y RECENSIONES
— Quintero, G. (2017). Pequena historia penal de Espaiia. Madrid: lustel, Fernando Veldsquez
Veldsquez.

— Vargas, A. y Vargas, R. (Comps.) (2017). El lavado de activos y la persecucion de bienes de origen
ilicito. Bogota: Universidad Sergio Arboleda, Kevin Ivdn Giraldo Ramos.

ENTREVISTA

— Profesor Doctor José Luis Diez-Ripollés. Ingrid Bibiana Munetones Rozo.
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