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Resumen

Este trabajo hace un andlisis politico-criminal del derecho penal como ulti-
ma ratio, con un enfoque procesal penal en lo atinente al rito penal abrevia-
do; ello se logra gracias a un estudio general sobre la teoria del bien juridico
que se aterriza a la problemadtica especifica de la formacién de las leyes.
Ademds, examina los antecedentes de la incorporacién del procedimiento
abreviado y el acusador privado a la Constitucién y a la ley colombianas, a
cuyo efecto —y a partir de una éptica utilitarista— hace un andlisis compara-
do de la normativa nacional con las legislaciones espafiola y chilena.
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Abstract

This article makes a political-criminal analysis of criminal law as ultima
ratio, with a criminal procedural approach in relation to the abbreviated cri-
minal procedural; this is achieved thanks to a general study on the theory
of Legally protected interest” that is grounded in the specific problematic
of the formation of laws. In addition, it examines the antecedents of the
incorporation of the abbreviated procedure and the private accuser to the
Colombian Constitution and Law, for which purpose - and from a utilita-
rian perspective - it makes a comparative analysis of the national regula-
tions with the Spanish and Chilean legislations.
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Introduccion

Por primera vez en la historia del constitucionalismo colombiano contempo-
raneo las construcciones propias de dogmadtica penal han sido incorporadas en
el orden superior, esta vez a través de una de sus instituciones mds importantes
como lo es la teoria del bien juridico. Se trata, sin duda, de un nuevo paradigma
que trae consigo la desmonopolizacién del ejercicio de la accién penal en cabeza
del Estado, cuando la naturaleza del bien juridico involucrado en la pretensién
punitiva permita a su titular defender directamente su lesién o amenaza de lesién
con su intervencién en el proceso penal; con tales fines, se considera que la victima
u otra autoridad pueden recibir del legislador la delegacion expresa para el ade-
lantamiento del proceso penal correspondiente. En ese contexto, con este trabajo
se pretende dar respuesta al siguiente interrogante: ;cudles fueron los elementos
dogmaticos que llevaron al legislador a correlacionar el principio de lesividad con
el procedimiento abreviado?

Por ello, y con el fin de lograr ese propdsito, esta incursién académica explora
—en primer lugar- los antecedentes de orden politico criminal que inspiraron la in-
clusién del principio de lesividad en la Constitucién; asi mismo, en segundo lugar,
se hace un andlisis del posible nexo existente entre el procedimiento abreviado y la
teoria del bien juridico. Igualmente, en tercer lugar, se realiza un estudio en torno a
las posibles discusiones que en el orden constitucional se llevaron a cabo por parte
del legislador para, finalmente, incluir la teoria del bien juridico. Asi mismo, en
cuarto lugar, se aborda la evolucién histérica de la teorfa del bien juridico y se hace
una breve caracterizaciéon de su concepciéon contempordnea; por tltimo, en quinto
lugar, se lleva a cabo un estudio mds a fondo de los antecedentes que en el orden
legislativo se tuvieron en consideracién para abreviar o simplificar el trdmite del
procedimiento penal frente a algunas conductas delictivas, y se trata de precisar si
—en verdad- este cambio permite a las victimas un fécil acceso a la administraciéon
de justicia. Al final, se plasman las conclusiones de esta incursién académica.

La constitucionalizacién del principio de lesividad penal. Antecedentes de su
incorporacion

El Acto Legislativo 06 de 2011 arrim¢ al articulo 250 de la Constitucién Politica
el paragrafo 2°, cuyo tenor literal es el siguiente:

Atendiendo la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta puni-
ble, el legislador podra asignarle el ejercicio de la accién penal a la victima o a otras
autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacién. En todo caso, la Fiscalia
General de la Nacién podra actuar de forma preferente.
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Como se puede observar, desde la perspectiva politico criminal la voluntad del
constituyente se orienté a desmonopolizar el ejercicio de la accién penal en cabeza
de la Fiscalia General de la Nacion, y, para tal efecto, se condicion6 el ejercicio de la
accion penal por parte de la victima u otra autoridad cuando la naturaleza del bien
juridico involucrado en la transgresién de la norma penal y su nivel de afectacion,
simplemente sean de proporciones menores y el consubstancial trdmite del proce-
so no siempre deba ser adelantado por el organismo acusador. Postularlo no ofrece
mayores repercusiones en apariencia porque, a primera vista, es factible detectar
una serie de comportamientos crimindgenos cuyo impacto social no es mayor tal
como ocurre con las lesiones personales de menor entidad, el abuso de confianza,
el hurto simple o la injuria y la calumnia, por ejemplo. Por lo menos, en esta clase
de conductas la concreciéon tanto del dafio como la identificacion del titular del
bien juridico son facilmente aprehensibles.

Lo expresado es consecuente con la dialéctica que inspiraba la obra de Birn-
baum, para quien la lesién o puesta en peligro de un bien, o, si se quiere, la consu-
macioén o cardcter tentado de un comportamiento caracterizado como delito, nece-
sariamente se predican de una persona (Fernédndez, 2004, p- 16). De ahi, entonces,
que a la luz de la teorfa del bien juridico cuando un tercero afecta el patrimonio de
un individuo, su integridad personal o su integridad moral, es el titular del bien
juridico —y nadie mds— quien pueda activar el funcionamiento del aparato Estatal;
parece claro, entonces, que el nuevo modelo de enjuiciamiento criminal faculta a
este —por regla general- para que promocione actos que redunden en la defensa de
sus intereses.

Es igualmente sensato suponer que, a partir de esta premisa de orden consti-
tucional, el legislador opta por incorporar la llamada figura del acusador privado
y establece un procedimiento abreviado para la judicializacién de aquellos casos
en los que no es necesario invertir demasiados recursos ptiblicos para la investi-
gacion, judicializacién y sancién de una conducta delictiva. En apariencia, la pos-
tulada coherencia de este nuevo esquema procedimental radica en que si el bien
juridico por su naturaleza y nivel de afectacion, se puede tutelar a través de meca-
nismos menos onerosos, a tal aspiraciéon se podria llegar sin que la simplificacién
del proceso tradujera el sacrificio de garantias para el destinatario de la ley penal.
Se ve aqui reflejada una elemental ecuacién entre la proteccion del bien juridico y
el uso de mecanismos procesales que lleven a tal fin; asunto que se trata mas ade-
lante desde una perspectiva critica.

La justificacién de este nuevo paradigma radica, justo es decirlo, en la imposi-
bilidad que tiene el Estado para dar respuesta a los cientos de miles de casos de
criminalidad menor en los que varios afios han pasado, sin que se tenga respuesta
de su judicializacién, o, en contrario sentido, una orden de archivo; como factores
causales de esa indeterminacién se tienen la falta de recursos e infraestructura tan-
to humana como logistica.
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Con razon, destaca la Corporacién Excelencia en la Justicia (2010, p. 23) que en
otros escenarios democrdticos y garantistas como Chile, Estados Unidos, Espafia
y Alemania, la figura del acusador privado fue contemplada como una alterna-
tiva importante para tratar de diezmar el fenémeno de la congestion judicial, en
especial la generada por actos criminales de menor impacto social. Segtn ello, el
ejercicio de la accién penal no es sélo un asunto de Estado, sino que en algunos
eventos el propio afectado con la ejecucién de la conducta delictiva puede optar
por la busqueda de justicia; por ello, en esa l6gica un flaco aporte brindaria el Es-
tado a la administracién de justicia, y, en especial, a los derechos de las victimas, si
no obstante ser consciente de la incapacidad para brindar respuesta a sus intereses
insistiera en aduefiarse absolutamente de sus conflictos.

Dese luego, si se examina el pardgrafo 2° que se adiciond en el articulo 250 de la
Carta Politica, se percibe que el constituyente acufia dos expresiones cuyo andlisis
es menester abordar en especial porque se toca un tema irresuelto en la dogmatica
penal, cual es el de la teoria del bien juridico. En efecto, alli se incorporan las expre-
siones “naturaleza del bien juridico” y “menor lesividad de la conducta punible”
no s6lo como factores a considerarse por parte del legislador para flexibilizar el
monopolio de la accién penal en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién sino,
también, como presupuestos para variar el tipo de procedimiento empleado en el
enjuiciamiento de la conducta delictiva. A continuacién, se hacen algunas reflexio-
nes en derredor de la parte procedimental del texto; el estudio sobre la teoria del
bien juridico se destina para otro apartado.

Si se revisan las correspondientes ponencias presentadas en el Congreso con
ocasion del debate sufrido por el proyecto de acto legislativo que dio lugar a esa
modificacién constitucional, el fundamento que mayor peso tuvo al instante de
decidir quebrar el monopolio que ostentaba el Estado en la titularidad de la accién
penal fue, precisamente, el importante niimero de delitos de naturaleza querella-
ble atin sin resolver que, segtn cifras de la Corporacién Excelencia en la Justicia,
robustecfan una cifra que llegaba a las 2.129.990 noticias criminales sin resolver
en fase de indagacién (Corporacién Excelencia en la Justicia, 2010, pp. 49 y 256).
Con una congestién de esta naturaleza, la percepciéon de impunidad, y la falta de
respuesta a las demandas de la sociedad, era necesario que el Estado colombiano
apelara a la adopcién de medidas idéneas para contrarrestar esta problemdtica. En
virtud de ello, se sugiri6 la incorporacién de la figura del acusador privado que,
de acuerdo a la experiencia internacional, particularmente los casos de Alemania,
Espafia, Estados Unidos y Chile, habia ofrecido importantes resultados advirtién-
dose que ella suponia una estrategia que habilitara a la victima u otra autoridad,
para el adelantamiento de la correspondiente accién penal.

En el caso de Chile, segtin la citada Exposiciéon de Motivos del Proyecto (Infor-
me, Proyecto de Acto legislativo ntimero 020 de 2011 Senado, 216 de 2011 Cdma-
ra), todo apunta a indicar que el éxito de este novisimo criterio habria radicado
en que para los delitos menos graves se establecié un procedimiento especial para
que la victima fuera artifice esencial en su proceso penal; a ese tipo de delitos que
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requieren querella de parte, el pais austral les denomina “delitos de accién priva-
da” (Cédigo Procesal Penal, 2017). Lo curioso es, que al menos, desde el punto de
vista cuantitativo, dentro del procedimiento penal chileno, s6lo se conciben como
delitos de accién privada: 1) los atentados contra la integridad moral, es decir, la
injuria y calumnia; 2) la provocacién a duelo y el descrédito ptiblico por no haberla
aceptado; 3) el matrimonio de menor llevado a cabo sin el consentimiento de las
personas autorizadas por la ley; y 4) la injuria liviana no escrita de obra o de pa-
labra (Horvitz & Lépez, 2004, p. 538). Asi las cosas, de acuerdo a lo indicado, tan
s6lo se habla de cuatro tipos de infracciones: dos de ellas, lesivas de la integridad
moral; la otra, encaminada a proteger al menor que tempranamente pretende con-
traer matrimonio; y, por dltimo, una hipétesis de peligro préximo para la vida e
integridad personal, a través de los duelos.

Si estas conductas se examinan desde la perspectiva de la afectacién al bien
juridico, un hecho evidente es que su impacto social no es de alta trascendencia,
por un lado; y, de otro lado, su recurrencia y cuantificacién dificilmente pueden
provocar congestién en la Administracion de Justicia. Es mds, en Chile, algunas
de estas disposiciones han sido consideradas como anacrénicas y en desuso, por
corresponder a escenarios histéricos del medievo; por lo menos asi ocurre con la
incitacién al duelo o el descrédito publico por no haberlo aceptado. Se trata de
disposiciones legales que tienen vigencia juridica, mas no un impacto real en dicha
sociedad porque los duelos desaparecieron hace varios decenios; de ahi que esta
norma, junto con la que describe el inadecuado manejo de carruajes, el hurto de
plumas, crines o pelo de animales ajenos, y otras, hagan parte de las diez conductas
delictivas mds absurdas que auin se sancionan penalmente en Chile (Rivas, 2016).

Lo paraddjico es que en la ponencia para el primer debate dado al proyecto de
Acto Legislativo que incorporé la figura del acusador privado en Colombia, se hu-
biera predicado que este nuevo modelo de ejercicio de la accién penal fue acogido
con buenos resultados en Chile, cuando es del todo claro que a la luz del derecho
penal contempordneo los tipos penales asociados a duelos y matrimonios de me-
nores de edad, por ejemplo, amén de no ser de alta frecuencia estadistica, tampoco
tienen un interés en materia de proteccién penal lo suficientemente inteligible. Se
quiere con ello predicar que, en consonancia con lo establecido en el articulo 55
del C. de P. Penal chileno, los modelos delictuales susceptibles de judicializacién a
interés de accién privada o acusador privado, amén de no tener una repercusion
estadistica tangible en la criminalidad del pais vecino, tampoco plasman compor-
tamientos que protegen bienes juridicos relevantes porque los tutelados son abso-
lutamente difusos y no ofrecen, en realidad, un panorama de lesividad claro.

Incluso, respecto de los matrimonios de menores de edad aflora sensata la bts-
queda de otros mecanismos distintos a la criminalizacién de esa conducta, como
podria ocurrir con leyes de naturaleza civil que endurezcan los presupuestos y
requisitos para darle validez a la unién matrimonial de la que haga parte quien
aun no ha alcanzado su mayoria de edad. No es, pues, el derecho penal el llamado
a solucionar la problemdtica relacionada con el alto indice de menores de edad que
han contraido nupcias.
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Asi mismo, y en lo que concierne al sistema de enjuiciamiento criminal en Es-
pafa, a través de Ley Organica 01 de 2015 se introdujeron una serie de reformas al
sistema penal, entre las que se destacan la exclusién del Cédigo Penal de aquellas
infracciones penales constitutivas de faltas. En el marco de la exposicién de mo-
tivos de esa normativa (BOE, 2015, p. 27082) se adujo que el nivel de congestién
provocado por aquellas infracciones generaba a la postre un uso inadecuado de
recursos publicos habida consideracién de que conductas delictivas minimamente
lesivas de bienes juridicos, demandaban a la postre igual inversién de recursos
publicos que la criminalidad de alto impacto. De ahi, entonces, que surgiera impe-
riosa la necesidad de crear un procedimiento que, frente a infracciones penales de
menor entidad lesiva, facilitara una respuesta dgil en cabeza del Estado. Bajo esta
dialéctica, si el bien juridico afectado es minimamente disminuido o afectado el
marco de enjuiciamiento que lo protege debe igualmente ser reducido.

Es mds, atn con lo expuesto y s6lo con el &nimo de salvar cualquier impreci-
sidn, alli se traen a colacién de manera literal algunos componentes esenciales del
apartado XXXI, en el que se plasman los fundamentos que politico criminalmente
inspiraron la modificacién de la Ley Orgénica 10 de noviembre de 1995:

En la actualidad debe primarse la racionalizacién del uso del servicio pudblico de Jus-
ticia, para reducir la elevada litigiosidad que recae sobre juzgados y tribunales, con
medidas dirigidas a favorecer una respuesta judicial eficaz y dgil a los conflictos que
puedan plantearse. Al tiempo, el Derecho Penal debe ser reservado para la solucién
de los conflictos de especial gravedad (BOE, 2015, p. 27082).

En ese contexto, también se afirma en ese texto lo siguiente:

Una buena parte de los operadores juridicos viene reclamando la supresion de las
infracciones penales constitutivas de falta: por la notoria desproporcién que existe
entre los bienes juridicos que protegen y la inversién en tiempo y medios que requie-
re su enjuiciamiento; pero también por la dudosa necesidad de que conductas caren-
tes en muchos casos de gravedad suficiente, deban ser objeto de un reproche penal.
En tal sentido se viene pronunciando la Fiscalia General del Estado, que aboga por
que las actuales infracciones consideradas como faltas penales queden al margen
del Cédigo Penal por su escasa gravedad. Y también el Consejo General del Poder
Judicial, que de forma reciente ha propuesto despenalizar ciertos comportamientos
tipificados como faltas penales como medida adecuada para reducir los elevados
niveles de litigiosidad, que son especialmente altos en el orden jurisdiccional penal
(BOE, 2015, p. 27082).

Asi, entonces, se observa que tanto en el ordenamiento juridico penal espafiol
como en el colombiano se consideré politico criminalmente coherente abreviar el
trdmite del procedimiento para la investigacién, judicializacién y sancién de aque-
llas conductas delictivas que, bien sea por la nimiedad de la pena o el escaso nivel
de afectacién del bien juridico, no ameritan en realidad la promocién de un proce-
so penal agobiante en tiempo y recursos. En Espafia, conforme a lo establecido en
el articulo 13-3 del Cédigo Penal, es considerado delito leve, toda infraccién que
la ley castiga con pena leve; dentro esta gama de delitos se pueden destacar, entre
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otros: lesiones personales de escasa gravedad, lesiones por golpear o maltratar
de obra a otro sin causarle lesién, amenazas leves, violacion de habitacién ajena,
hurto en cuantia inferior a 400 euros, distribucién de moneda falsa, de menor de
400 euros, homicidio por imprudencia menos grave, denuncia o imputacién falsa
de un delito leve, Injurias y vejaciones injustas; violencia de género y doméstica
(Navas, 2015, Dossier, p. 1y ss.).

De esta manera, con una efimera lectura de algunos de los delitos que el legis-
lador espafiol cataloga como leves se advierte, de primera mano, que una impor-
tante cantidad de comportamientos tipicos fueron seleccionados como candidatos
para abreviar el procedimiento. Es mds, a diferencia de lo que ocurre en Espania,
en Colombia, hipétesis delictivas como la violencia intrafamiliar y el homicidio
culposo, aun asi, sea leve la culpa, su judicializacién y sancién, no se pueden abre-
viar a través del rumbo ordinario del proceso. Con todo ello, obsérvese, un punto
de encuentro evidente entre estas dos naciones y Chile es la necesidad de acortar
el camino del trdfago juridico procesal, recurriendo para ello a ajustes normativos
caracterizados por la simplificacién del procedimiento en aquellas hipétesis delic-
tivas donde el bien juridico y la pena son menores.

Se podria decir, entonces, que la reforma introducida por el constituyente co-
lombiano a la Carta Politica por medio del acto legislativo 006 de 2011 esencial-
mente fue pensada para disminuir los indices de congestion de la justicia penal
en aquellas causas que, por su bajo impacto social y el escaso compromiso para el
bien juridico, se pueden tramitar a través de un procedimiento abreviado, bien sea
por la Fiscalia General de la Nacién, la victima, u otra autoridad. Ya veremos, en-
tonces, si es 16gico suponer que la entidad del bien juridico o su nivel de afectacién
condicionen la duracién e intensidad del proceso penal. A tales efectos, no debe
olvidarse que uno es el escenario de la prevision legislativa y otro el contexto real
en el que se desenvuelve la norma.

El procedimiento abreviado y el bien juridico

La dogmaética penal tiene una deuda histérica con el escenario natural en que
su rendimiento o ausencia se puede ver reflejado. Muy seguramente ello obedece
a que, dentro de su dindmica evolutiva, la solucién de sus problemas internos no
le ha permitido ocuparse de la conexién y cercania que desde sus origenes mismos
ha tenido con el procedimiento penal. Se ha subestimado la importancia de éste,
cuando es evidente que atin desde la temprana fase de la indagacién, el decurso de
los actos de investigacion tiene como finalidad establecer si los hechos que llegan a
conocimiento de la Fiscalia General de la Nacién se pueden caracterizar o no como
delito. En este sentido, cuando en esas iniciales hipétesis hay un prondéstico favo-
rable para realizar el juicio de tipicidad, lo deseable es que ese comportamiento
tenga la virtualidad de lesionar o poner en efectivo peligro el bien juridico tutela-
do, es decir, que sea lesivo del interés materia de proteccién penal. Lo propio ha
de suceder con el caracter culpable del comportamiento previamente etiquetado
como tipico y antijuridico.
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Se colige de lo expuesto, entonces, que la dogmatica penal y el proceso penal
van de la mano porque la sistematicidad de éste y de aquella tienen inexorables
puntos de encuentro en los que verdad y justicia confluyen en un solo contexto
(Hassemer, 2009, pp. 10-11). Asi las cosas, la mengua al bien juridico se erige en
fundamento material de la responsabilidad penal del llamado a juicio, mds atin
con su colonizacién por parte del Derecho Constitucional, y, en especial, cuando
de manera explicita se aduce que en atencién al nivel de lesividad de la conducta
de ello depende la competencia para el ejercicio de la accién penal. No es por ello
gratuito que en Colombia existan hoy dos clases de procedimientos y que la sim-
plificacién de uno de ellos obedezca a que tanto el bien juridico involucrado como
su nivel de afectacién, deben necesariamente representar ahorros procesales en la
btisqueda de la justicia.

No deja de ser, pues, extrafia esta postura del legislador nacional porque si el
procedimiento ordinario y el procedimiento abreviado son en esencia procesos
constitucionalizados con la aptitud suficiente para garantizar prerrogativas de
orden fundamental, esta coyuntura debié haber sido aprovechada para abreviar
también el trdmite del procedimiento ordinario. De hecho, asi se habia pensado
antes cuando un proyecto de ley reformatorio del Cédigo de Procedimiento Penal
que se quedé en el camino ofrecia la alternativa de suprimir la audiencia de impu-
tacién, dado que se trata en esencia de un acto esencialmente comunicativo. Por
estas razones, con vdlidas objeciones, la doctrina sefiala como un absurdo la clasifi-
cacién de los procedimientos, y, en especial, que la misma dependa de la gravedad
o nimiedad del delito o delitos sujetos a juicio (Gémez, 2010, pp. 11-12).

En esta perspectiva, el criterio de asociar los conceptos de bien juridico y de le-
sividad como presupuestos fundamentales para la abreviacién del procedimiento
penal es en realidad bastante desafortunado. En efecto, que el bien juridico afec-
tado sea de mayor entidad que otro; o que los niveles en que resulté menguado o
puesto en efectivo peligro, sean de unos estdndares minimos, no necesariamente
supone una mengua de la carga que a su haber tiene el Estado para demostrar las
categorias dogmaticas de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Si en teleologia,
lo que por mandato Constitucional debe hacer la Fiscalia General de la Nacién es
investigar una conducta que se caracterice como delito, a la postre el planteamien-
to tedrico-probatorio del ente acusador, debe llevar al Juez el conocimiento maés
alld de toda duda, no solo de la materialidad de la infraccion sino también de la
correlativa responsabilidad penal del acusado.

Pareciera, entonces, que el legislador, no solo en Colombia sino también en Es-
pana y Chile, sin realizar mayores andlisis de dogmatica procesal, asume como
una verdad incuestionable que el bien juridico tiene la aptitud sustantiva para
condicionar la durabilidad e intensidad del proceso penal. El bien juridico, puede
si en un momento servir de fundamento legitimador de la creacién de nuevos
tipos penales; de hecho, es un referente para la cantidad politica de pena prevista
en el modelo delictual, empero bajo ninguna circunstancia estd en condiciones de
pronosticar en términos cuantitativos, cudl es la medida ideal de prueba que se re-
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quiere para acreditar la lesién o efectiva puesta en peligro del interés objeto de pro-
teccién penal; asi, entonces, menos puede condicionar la durabilidad del proceso.

El asunto mds bien hace parte del campo de accién epistémico incardinado en
el principio acusatorio. Este eje configurador del proceso penal acusatorio carac-
terizado por la separaciéon de funciones de investigacién y juzgamiento lleva a
pensar que la carga de la prueba y su distribucién, si bien es cierto se encuentra
inmersa en el marco del proceso penal, no es un componente cuya consolidacién o
afianzamiento dependa del proceso penal. Se trata, pues, de una institucién ajena a
la estructura del proceso penal y que se matricula dentro del principio dispositivo
(Miranda, 1997, pp. 78-79), planteamiento que cobra mayor fuerza adn si en con-
sideracién se tiene que el juez penal del sistema acusatorio adolece de la facultad
para impulsar probatoriamente la teoria del caso de la fiscalia o de la defensa.

En este contexto situacional es perfectamente posible que, en algunas hipétesis
de homicidio, el tramite del proceso fluya con proverbial facilidad para el ente
acusador que, sobre la base de una accién u omisién simple de matar y un vinculo
subjetivo del autor con el hecho, tendrd probada su teoria del caso. Igualmente,
puede ocurrir que bajo otros supuestos de hecho homicida, por la complejidad del
caso y las dificultades de subsuncién normativa, la carga de probar frente a la afec-
tacion al bien juridico sea mayor. En esta variable, la inocencia, amparada por el
postulado de la presuncién necesariamente debe ser desvirtuada por la acusacién
(Ferrajoli, 2001, pp. 610-611).

Tendriamos asi frente a dos referentes facticos el mismo bien juridico lesionado,
con la diferencia de que en uno de ellos el trdmite del proceso podria ser mds 4gil
y dindmico porque la carga de probar es menor, en tanto que en el otro las difi-
cultades de desvirtuar la presuncién de inocencia implicarian un mayor desgaste
procesal para la Fiscalia, sin que de ello se pueda inferir que las pretensiones puni-
tivas sean de mayor entidad o que el bien juridico se afecté con mayor drasticidad.

Desde otra perspectiva, es perfectamente viable que descripciones tipicas de
delitos susceptibles de conversién a acusaciéon privada y tramitados bajo los cau-
ces de un procedimiento abreviado, se caractericen por tener en su estructura ob-
jetiva un ndmero plural de verbos que de manera alternativa permitan construir
el juicio de tipicidad. Tal es el caso de la violacién de derechos patrimoniales de
autor, que por su configuracién misma necesariamente demanda el despliegue de
un ntimero importante de tareas de investigacién que, l6gicamente, confluirfan en
una fase de indagacién que se podria extender en el tiempo incluso mds que un
homicidio, o un delito sexual con menor de edad, porque la carga probatoria para
demostrarlo en juicio podria ser mayor. En un supuesto de juicio por afectacién
de derechos patrimoniales de autor, tal conducta delictiva alberga siete subespe-
cies de tipicidad, pluralidad de ingredientes normativos de cardcter extrajuridico
y bastantes verbos rectores. Si la acusacién incluye varios ingredientes normativos
y diversidad de verbos rectores, cada uno de ellos debe ser probado mds alld de
cualquier escenario de duda. Es, digase, ni mds ni menos que la carga probatoria
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asumida por el ente fiscal cuando convoca al destinatario de la ley penal a juicio de
responsabilidad criminal.

Con un panorama de esta naturaleza habria mayor desgaste investigativo en la
fase de la indagacién; las solicitudes probatorias realizadas en la audiencia prepa-
ratoria naturalmente serfan de una importante cantidad; y, dentro de esta l6gica
secuencia, la actuacién probatoria en el juicio oral podria ser intensa y eventual-
mente se extenderia a lo largo de varias sesiones de juicio oral. Enfrente a esta rea-
lidad se advierte, de un lado, que el procedimiento abreviado no tiene la aptitud
juridica de reducir la duracién de la fase de indagacion; de otro lado, que ningtn
efecto tiene para minimizar la carga de prueba requerida para demostrar la tipici-
dad, la antijuridicidad y la culpabilidad. Y, en este sentido, lo tinico que garantiza
el nuevo paradigma procesal adoptado es que la audiencia de imputacién fue su-
primida y que las audiencias de acusacién y preparatoria se concentraron en una
sola, sin que sea del todo cierto que estos ahorros en el trdmite del proceso abre-
vien el curso causal de una decision final de culpabilidad o inculpabilidad.

El principio de lesividad. El caracter anémico de su incorporacién legislativa

En pérrafos precedentes se dijo que la incorporacién en la Constitucién de la
teorfa del bien juridico ameritaba una importante reflexién, en especial para desen-
trafiar las posibles discusiones que en el seno del Congreso se suscitaron en torno
a ello. Pues bien, al estudiarse el Informe de ponencia para el segundo debate del
proyecto de acto legislativo nimero 216 de 2011, fue introducido en el texto un
pardgrafo del siguiente tenor:

En los casos de delitos menores, la accién penal podré ser ejercida por la victima o
por autoridades que cumplan funciones de Policfa Judicial, en los términos y condi-
ciones que sefiale la ley. En todo caso, la Fiscalfa General de la Nacién podrd actuar
en forma prevalente.

De manera sucinta, en el marco de dicho debate se justificé la introduccién del
pardgrafo por el alto nivel de congestiéon que presentaba la Fiscalia General de la
Nacién, y, en especial, las sensibles dificultades que se evidenciaban en el trata-
miento de conductas delictivas consideradas como de menor entidad. Desde una
perspectiva politica, tales circunstancias fueron catalogadas como auspiciadoras
de impunidad en particular frente a aquellos “delitos de menor lesividad” (Gaceta
del Congreso, 394, 2011, p. 33).

Asf las cosas, se observa aqui por primera vez una mencién explicita al prin-
cipio de lesividad empero el Congreso no incorpora en el informe de ponencia
elementos de contexto que pudieran brindar mayor claridad acerca de lo que, des-
de el punto de vista Constitucional, pudiera catalogarse como delitos menores, y,
afiddase, el por qué dicha delincuencia debido a su menor capacidad para afectar
bienes juridicos, puede ser perseguida por un acusador particular. Nada se sabe,
pues, de las motivaciones politicas, juridicas y sociales, que tuvo el legislador para
incorporar un nuevo orden de enjuiciamiento criminal en el marco constitucional.
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Incluso, si se apela a la méas elemental l6gica tampoco se conoce por qué se
asumié la postura de constitucionalizar el principio de lesividad, mds atin si a
partir de su incorporacién se iban a establecer criterios politico-criminales para
distribuir competencias en el ejercicio de la accién penal. En este punto, emerge a
la vista el cardcter irreflexivo y acritico del constituyente colombiano que, aunque
inverosimil parezca, no consigné en la exposicién de motivos elementos histéri-
co-sociolégicos que abrieran la puerta a la comprension e inteligibilidad del nuevo
paradigma.

Asi mismo, es curioso o extrafio que la titularidad del ejercicio de la accién pe-
nal en aquellas modalidades delictivas pudiera ser delegada a las autoridades con
atribuciones de policia judicial; como consecuencia de ello, un servidor de trdnsito
municipal con atribuciones de policia judicial, o un investigador del cuerpo téc-
nico de investigacion de la Fiscalia General de la Nacién, podria —con base en esa
posible normatividad- de forma auténoma construir hipétesis delictivas en delitos
menores y, de manera directa, estarfan facultados para sustentarlas ante los jueces
de conocimiento. Es mds, por mandato de la ley tendrian el deber de elaborar los
hechos juridicamente relevantes de la acusacién en un lenguaje claro y compren-
sible, con lo cual cumplirfan un papel ambivalente que en términos précticos con-
centraria los roles de la investigacién, la acusacién y la defensa de ésta en el juicio,
en cabeza de un solo servidor ptblico.

Desde luego, el solo hecho de representarse una regulacién legal de esta natu-
raleza demandaria el despliegue de importantes esfuerzos dialécticos, sin posibili-
dad de arribar a una solucién coherente que permitiera una integracién plausible
de tantos roles en un solo servidor. En todo caso, valga aclarar que los plantea-
mientos anteriores se edifican sobre la base del aludido texto del proyecto de acto
legislativo en el que se hablaba de la competencia para delitos menores a la victima
y a servidores publicos con atribuciones de policia judicial; de hecho, este tenor
literal alcanz6 a ser aprobado en primer y segundo debates en la Cdmara de Re-
presentantes (Gaceta del Congreso, 394, 2011, p. 35) pero, sin que se conozcan las
razones que se tuvieron para efectuar el cambio, como texto para primer debate en
el Senado se adopt6 el siguiente:

Atendiendo a la naturaleza del bien juridico y a la menor lesividad de la conducta
punible, el legislador podra asignarle el ejercicio de la accién penal a la victima o a
otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacion. En todo caso, la Fisca-
lia General de la Nacién podré actuar en forma preferente.

En fin, en la plenaria del Senado y al no haberse presentado variaciones en el
primer debate, se aprob6 como contenido definitivo del pardgrafo 2° adicionado al
articulo 250 de la Constitucién Politica, el siguiente tenor:

Atendiendo la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta puni-
ble, el legislador podra asignarle el ejercicio de la accién penal a la victima o a otras
autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacién. En todo caso, la Fiscalia
General de la Nacién podrd actuar en forma preferente.
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Asi, entonces, tanto la expresion delitos menores como las facultades de la poli-
cia judicial para adelantar la accién penal fueron eliminadas; el pasaje que se acaba
de transcribir fue el que, a la postre, se concili6 entre las presidencias de Senado y
Cédmara. Es mds, aunque se mencionan algunas discrepancias que existieron “en-
tre los textos aprobados por las respectivas Sesiones Plenarias en la Cdmara de
Representantes el dia 17 de mayo de 2011 y en el Senado de la Reptblica el dia 14
de junio de 2011, en primera vuelta” (Gaceta del Congreso, 394, 2011, p. 1), las mis-
mas no hacen parte del contenido de la publicacién oficial. En todo caso, lo que se
puede inferir es que al parecer las diferencias habrian mediado en la configuracién
externa de los textos mas no en el alcance juridico de sus contenidos, en especial
en punto de un andlisis dogmadtico de lo que se consideraria delito menor; de las
particularidades en que un caso puede ostentar mayor o menor lesividad; y, en
este mismo sentido, en torno a lo que el bien juridico significa como concepto, y,
mads adn, lo que representa la inclusién del bien juridico en el nuevo ordenamiento
constitucional.

Es por demds comprensible, aunque no del todo aceptable, que el legislador
dentro del proceso de consolidacién del acto legislativo no hubiese llevado al pla-
no de la problematizacién la nocién de lo que histérica y contempordneamente se
podria concebir como bien juridico. La consideracién frente a la omisién y silencio
del constituyente radica en que desde sus origenes el bien juridico se caracteriza
por ser un concepto sumamente nebuloso y de un nivel de abstraccién tan amplio
e indefinido que, incluso, desde inicios del siglo XIX, los intentos por delimitar e
identificar el d&mbito de protecciéon del derecho penal se han multiplicado y ex-
tendido en el tiempo, sin que aun hoy se pueda predicar en concreto y de manera
pacifica qué tutela el derecho penal. Sin embargo, si bien es cierto que un sector
mayoritario de la doctrina defiende la postura de que el derecho penal protege
bienes juridicos no deja de ser paraddjico que el objeto de proteccion del derecho
punitivo se caracterice, precisamente, por su vaguedad y complejidad. Para enten-
der los alcances del concepto de bien juridico es prudente, a continuacién, hacer un
recorrido histérico para mirar cudl ha sido su proceso de configuracién.

Evolucion historica de la teoria del bien juridico.

En 1801, con la reciente promulgacién de los derechos del hombre y del ciu-
dadano, por primera vez Feuerbach —fiel seguidor de la doctrina del contrato so-
cial- postul6 de forma explicita al derecho subjetivo como el objeto de proteccién
penal. Bajo esta concepcién politica de cufio netamente iluminista, se catalogé al
delito como una auténtica transgresion de las prerrogativas y derechos del indivi-
duo sin que tales derechos lograran decantarse o precisarse. Lo interesante de esta
propuesta es que, con una clara influencia del pensamiento Kantiano, en el nuevo
orden por fin el delito deja de ser pecado, y, en la medida en que el ejercicio de
libertades por parte del individuo afecta los derechos de otro y las condiciones de
vida en comun, termina por obrar en contra del mismo Estado (Ferndndez, 2004,
pp. 12-13).
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Hacia 1834 Birnbaum (2010) argumentaria que el delito no lesiona derechos,
sino que lesionaba bienes iusnaturalisticamente ubicados en la esfera del contexto
social en un escenario previo a la norma, por lo que resultaba mds adecuado hablar
de la violacién de un bien; se buscaba bajo esta ideologia alejar al derecho penal
de proyecciones meramente normativas, como ocurre hoy en dia, por ejemplo, con
Jakobs (Schiinemann, 2007, p. 13). Pese al loable intento, ese pensador no logra dar
luces conceptuales de lo que se debe entender como “bien juridico”, asocidndolo
a un concepto de lesién necesariamente vinculado a una persona o una cosa. Se
describe asi también como un bien que condensa las condiciones de existencia en
sociedad, pero “objetivadas y singularizadas”. No se alcanza a dimensionar de
todas formas, cudles podrian ser esas circunstancias objetivamente aprehensibles
en la dindmica de la vida. En fin, el concepto de bien termina llendndose de con-
tenidos altamente indescifrables porque es el Estado a través de una decision poli-
tica el que define cudles serdn aquellos bienes u objetos susceptibles de proteccién
penal (Hormazdbal, 1992, pp. 30-31). En sintesis, es factible la particularizacién de
los bienes susceptibles de protecciéon penal pero no hay un sustrato ideoldgico y
conceptual que los defina sistémicamente.

Para el afio 1872 la expresién bien juridico adquiere un renovado aire con Karl
Binding que, inspirado en la corriente positivista de Comte, reafirma la importan-
cia del concepto empero a partir de los criterios politicos que fija el legislador para
diferenciar entre lo que puede o no ser juridico penalmente valioso en el afianza-
miento del contrato social (Ferndndez, 2004, pp. 18-19).

Bajo esta dialéctica, el delito es fundamentalmente una agresién a las valora-
ciones realizadas por el legislador que al momento de catalogar como delictivo
un comportamiento determinado selecciona cudl serd el bien juridico que es mate-
ria de proteccién penal. Con ello, la simple desobediencia de la norma encarna la
transgresion del bien juridico que previamente ha sido justipreciado por el hacedor
de las normas. He aqui la firme impronta del positivismo juridico que, sin ninguna
clase de ambages, puede predicarse, goza de muy buena salud en la medida que
no siempre el derecho penal contemporaneo ofrece escenarios de correspondencia
entre una conducta catalogada como delictuosa y su influjo negativo o dafiino para
aquellos bienes que son importantes en el seno social. Suele ocurrir con recurrente
frecuencia que se castigan conductas delictivas que en el plano objetivo no repre-
sentan ningin dafio o peligro de dafio. Basta, entonces, para la sancién penal la
simple contradiccién de la accién u omisién con lo que el ordenamiento juridico
ha establecido con antelacion.

En contraposicién a la visién anterior, pero con un punto de partida propio del
positivismo naturalista de Franz Von Liszt, los bienes juridicos surgen en el seno
de la sociedad; emanan del trafico cotidiano de la vida en comunidad y, a partir de
tales circunstancias, ostentan un cardcter prejuridico; se entienden, pues, como un
producto de la vida y de esa interaccion recurrente entre los individuos que rigen
los cauces de su existencia dentro de una sociedad organizada en Estado. De ahi
que la inviolabilidad del domicilio, el secreto de la correspondencia y la libertad
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del individuo, no sean una creacién del ordenamiento juridico. No. Lo que hace
la ley es refrendar dicho valor elevdndolo a la categorfa de “interés juridicamente
protegido” (Liszt, 1927, pp. 6-7).

La teoria del bien juridico en el derecho penal contemporaneo.

Dentro de esta dindmica evolutiva de manos de Hans Welzel, en el aiio 1939, el
derecho penal y en especial la teoria del bien juridico recibirfan un fuerte influjo
axiol4gico; en este nuevo giro epistémico para el pensador alemdn, el derecho pe-
nal ciertamente protege valores elementales de la vida en comunidad empero es
en realidad el componente ético social el verdadero punto de inspiracién del ius
puniendi. De esta forma, y con un criterio prevalente, el bien juridico adquiere més
valor no por su contenido intrinseco sino por su significacién social. En un plano
aspiracional lo que se espera de la colectividad es que el comportamiento de sus
integrantes se encuentre siempre acorde con los valores de conciencia que sirven
de sustento ideoldgico al Estado y a la sociedad; por ello, se sefiala: “mision del
Derecho Penal es la proteccion de los bienes juridicos mediante la proteccién de los
elementales valores de accidén ético sociales” (Welzel, 1976, pp. 13-16).

Esta arista filos6fica no deja de ofrecer dificultades conceptuales por lo menos
en una sociedad plural, en la que el ejercicio de libertades lleva a ver la vida en
cosmovisiones abiertamente distintas donde la inversién de valores puede ofrecer
diferentes lecturas frente a un mismo comportamiento; mds ain donde no hay
sistematicidad en torno al ajuste de un acto a los valores ético-sociales. Bajo esta
linea ideoldgica el intento de dar muerte a un individuo que ya falleci6, o el uso de
violencia contra una persona que no tiene ningtin bien econémicamente estimable,
serian delitos porque prescindiendo del resultado el cardcter altamente reprobable
de la conducta irfa en contra de aquellos paradigmas de buen comportamiento que
se han albergado en la sociedad.

De otro lado, ya en el orden contemporaneo, Claus Roxin propende por un
concepto de bien juridico derivado de la Constitucién Politica; en consonancia con
su pensamiento este instrumento dogmadtico, sélo es constitucionalmente admi-
sible si su configuracién y contenido se inspira en los principios axiolégicos que
gobiernan el orden superior, en especial a partir de la libertad del individuo y su
dignidad humana. En estos términos, postula que:

[1]os bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son dtiles para el
individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado
sobre la base de esa concepcién de los fines o para el funcionamiento del propio
sistema (Roxin, 1997, p. 56).

En medio de este panorama y pese a que el profesor aleman cataloga como ini-
déneas las anteriores definiciones de lo que se concibe como bien juridico, ora por-
que no se sabe cudl es el &mbito de protecciéon de su contenido ora por la capacidad
que tenga para delimitar conductas punibles y contravenciones, su definicién des-
de el punto de vista conceptual deja abierto un importante campo de indagacién
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que ofrece sensibles dificultades para validarlo empiricamente. Por ello, para des-
entrafiar el alcance de su postura se tendrian que encontrar luces para establecer
(cudles son las circunstancias que se le han dado al individuo en el contexto de la
sociedad?, ;qué finalidades son imprescindibles para el libre desarrollo del ciuda-
dano?, ;qué finalidades son ttiles para el funcionamiento del sistema en el que se
desenvuelve el individuo? Como es apenas natural, no se tienen las respuestas a
todos estos planteamientos, pero lo que si queda claro es que nunca ha sido una
tarea fdcil enfrentarse al reto de definir e identificar estructuralmente lo que ha de
entenderse por bien juridico.

Asi las cosas, hasta el momento dentro de los rasgos distintivos que en diferen-
tes perspectivas han sido esbozados en materia de bien juridico se ha predicado
que se trata de un derecho subjetivo; empero, también ha sido identificado como
un bien y se le ha catalogado como un interés juridicamente protegido. Pero tam-
bién se le ha entendido como un valor ético social; y, asi mismo, podria compren-
derse como una circunstancia o finalidad ttil. Esta breve caracterizacién concep-
tual es desde luego solo enunciativa porque como es apenas evidente no agota el
tema; sin embargo, su contextualizacién es suficiente para objetivar la complejidad
del concepto.

Por eso los detractores de la teoria del bien juridico, especialmente Jakobs —el
defensor mds representativo del funcionalismo sistémico para quien el derecho
penal defiende es la vigencia del ordenamiento normativo—, no duda en predicar
que el bien juridico es un concepto altamente maleable con la capacidad de trans-
formarse en algo distinto cada vez que alguien pretende aprehenderlo o sujetarlo
(Jakobs, 1991, pp. 47-48). En virtud de ello, se dijo en lineas precedentes que la
omisién o silencio del constituyente cuando se introdujo el concepto de bien juri-
dico en la Constitucién Nacional era, en alguna medida, comprensible porque en
sana ldgica no se puede tratar de resolver en el &mbito de lo politico el contenido
y alcance de un concepto que la dogmatica penal no ha podido resolver en mds de
dos siglos de constantes discusiones y reflexiones.

La justificacion politico-criminal del procedimiento abreviado.

Desde el surgimiento del debate en torno al modelo de Estado emergen para
el orden constituido las dificultades en derredor de una respuesta adecuada a las
necesidades de justicia de la comunidad. La percepcién de impunidad y la falta
de respuesta a la conflictividad en materia penal ha sido un recurrente fenémeno,
no sélo en Colombia sino en buena parte del orden mundial. Por estas razones,
tanto en los sistemas de enjuiciamiento criminal latinoamericanos como en un im-
portante sector de la Eurozona la oralidad en materia penal, asi como también los
mecanismos de culminacién alterna del proceso, se han afianzado para que en
amplia medida el rito integral del proceso penal solo se agote en excepcionales
circunstancias. Esta nueva cosmovisién del proceso abre el camino para que, a tra-
vés de escenarios dialdgicos y concesiones reciprocas, fiscalia, defensa y acusado
entablen conversaciones en las que se discuten los términos de degradacién de la
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conducta delictiva o la forma de participacién del acusado en la infraccién penal.
Todo ello teniendo como enfoque teleolégico la reduccién de la pena a imponer a
quien renuncia a su presuncién de inocencia.

Es tal la fuerza del sistema acusatorio en el mundo que expertos en el tema, no
obstante partir de la hegemonia y predominio que histéricamente ha ostentado
el sistema continental europeo, ven con preocupacién el dramético declive de su
rendimiento y el cardcter obsolescente que presenta frente a las nuevas formas de
criminalidad. En virtud de ello, los legisladores italianos, espafioles y alemanes, no
ven con malos o0jos la adopcién del procedimiento penal norteamericano, o, por lo
menos, las partes esenciales de este que abren el camino a su culminacién anticipa-
da (Schiinemann, 2002, p. 290).

Pese a estos esfuerzos en la exposicion de motivos del proyecto de ley 48 2015,
Senado, que dio vida juridica a la figura del acusador privado y al procedimiento
abreviado, el Ministerio de Justicia diagnosticé que, en un importante niimero de
noticias criminales, en su amplia mayoria de naturaleza querellable y de menor le-
sividad, su investigacion, judicializacién y juzgamiento, demandaba igual esfuer-
zo e inversién de recursos que la mediana y gran criminalidad. Lo mds complejo a
juicio del delegado del gobierno, era que se trataba de conductas perpetradas con
frecuencia en la comunidad y su recurrencia generaba importantes cifras en mate-
ria de congestién en el sistema acusatorio, siendo tan evidente ello que —a 2014-la
Fiscalia tenfa en su haber un total de 273.987 actuaciones activas por delitos quere-
llables (Gaceta del Congreso, 591, 2015).

En ese contexto el proyecto de ley fue disefiado para agilizar y acortar el tiempo
de duracién de este tipo de procesos que, con la proyeccién de la reforma, estaba
destinado a conductas delictivas que, por su menor lesividad e impacto en la co-
munidad amén de ser clasificadas como contravenciones penales, se regularian
por un procedimiento abreviado que conforme a la novisima cosmovisién consti-
tucional podria ser afrontado por el acusador privado. Aunque esta fue la razén
politico criminal del nuevo paradigma y tanto en los debates que en Cdmara y Se-
nado se habian hecho en torno al proyecto, permanentemente se deliberé sobre la
necesidad incorporar en el Cédigo Penal las conductas de orden contravencional;
sin embargo, este curso legislativo sufrié un viraje importante porque las contra-
venciones fueron excluidas de la reforma (Senado de la Reptblica, 591, 2015).

Lo desconcertante en medio de todo este proceso es, que en desarrollo de au-
diencia publica agotada el 27 de octubre de 2016 en la Comisién Primera Constitu-
cional de la Cdmara de Representantes, ante el ponente se ratificé la importancia
del proyecto, y en especial, la necesidad histérica que habia de incorporar en el
Cédigo Penal, las contravenciones penales, dado que los esfuerzos para llegar a tal
cometido, databan de un poco mds de 30 afios pues de hecho el derogado Cédigo
Penal del 80 contemplaba la divisién de hechos punibles en delitos y contravencio-
nes (Gaceta del Congreso, 754, 2016; Gaceta del Congreso 834, 2016).
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Retomando el tema relacionado con los fundamentos de la reforma, es evidente
que hay cambios trascendentales en la duracién del proceso penal si se compara
el tramite previsto en la Ley 906 de 2004, ordinariamente configurado en su inicio
con el desarrollo de la audiencia de imputacién. Esta primera fase, es ni mds ni
menos el acto comunicacional a través del cual la Fiscalia General de la Nacién
formaliza sus pretensiones punitivas en el marco del proceso penal; a través de la
imputacion, se establecen los limites sustantivos no sélo de la imputacién f4ctica,
sino que, a su turno, se afina lo que con grado de probabilidad se erigird en hechos
juridicamente relevantes de la acusacién. Es en esencia la atribucién de unos he-
chos al imputado, los cuales deben ser endilgados en un lenguaje claro, inteligible,
sencillo (Guerrero, 2010, pp. 57-58), de un nivel de simplicidad tal, que el mds hu-
milde los ciudadanos esté en capacidad de entenderlo.

Un segundo momento es el de la audiencia de acusacién; para este instante de
la liturgia procesal, la Fiscalia General de la Nacién ya se ha decidido a llevar el
asunto a juicio de responsabilidad criminal, y su nivel de conviccién sobre el com-
promiso penal del acusado en el plano epistemoldgico ha cobrado mayor vigor.
Esta fase del debido proceso permite conocer a la defensa los soportes cognitivos
del llamamiento a juicio, dado que es el momento en el cual oficialmente se des-
cubren los elementos materiales probatorios y de evidencia fisica que sirven de
soporte para defender la futura teorfa del caso del ente acusador.

En un tercer espacio, la l6gica de composiciéon del proceso en Colombia abre el
camino para la ambientacién real de lo que sera el debate ptblico; a éste sélo se
puede arribar cuando en la audiencia preparatoria tanto la Fiscalia como la defen-
sa, en ejercicio de su derecho a la prueba, han postulado las correspondientes soli-
citudes para que sean decretadas por el Juez de conocimiento. En una cuarta fase,
el juicio oral se erige en el momento decisivo en que las partes estdn habilitadas
para allegar la prueba ante el juez que decidird de fondo para emitir un sentido
del fallo de culpabilidad o no culpabilidad del acusado. Por dltimo, y en quinto
lugar, la lectura de sentencia pone fin al litigio que se trab6 ante la administracion
de justicia.

Esa es, pues, una sucinta radiografia o vision periférica de lo que es el proceso
penal consagrado en la Ley 906 de 2004 a partir de la se puede entender el esquema
abreviado que, en principio, reduce el curso del proceso penal a sélo dos audien-
cias: la primera, aquella en la cual se concentran la acusacién y la audiencia prepa-
ratoria; y, la segunda, en la que se agota la actividad probatoria del juicio oral. La
abreviacién del proceso, debe aceptarse, puede facilitar su conocimiento por parte
de la sociedad; s6lo son dos audiencias, y es mds fdcil para el ciudadano lego en
derecho comprender la nueva estructura del proceso penal frente a delitos meno-
res, pero ello no necesariamente puede concebirse como una mejor capacidad de
respuesta del Estado frente a la criminalidad. En efecto, con la simplificacién del
procedimiento no es del todo seguro que el acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva de la victima, se tornen mds cercanos porque las etapas que fueron supri-
midas, si bien es cierto son trascendentales en la configuracién del proceso penal,
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no son de aquellas que demanden una inversién de tiempo importante para su
agotamiento. La audiencia de imputacién, por un lado, es un simple acto de co-
municacién y tanto las audiencias de acusacién y preparatoria, aunque definen los
términos y condiciones del juicio oral, no son las que mayor desgaste del aparato
estatal provocan.

Con la eliminacién de la imputacién y la concentracién de las audiencias de
acusacién y preparatoria del juicio oral, la administracién de justicia ahorra recur-
sos importantes toda vez que con ello se evita la programacién aislada de la fase
depurativa del juicio oral; los riesgos de aplazamiento se morigeran en una medi-
da evidente y ello contribuye a un mayor rendimiento de los actos jurisdiccionales.
Debe sumarse a lo expuesto, que también fue suprimida la audiencia de lectura de
sentencia que dada su dindmica era un acto escritural que nada tenia de oralidad.
Sobraba por ende convocar a audiencia publica para un simple acto de lectura.

En términos generales, pues, el diagndstico sobre la dindmica y operatividad
del procedimiento abreviado es favorable si se vislumbra el mismo desde la pers-
pectiva del acortamiento y supresién de algunas de las fases del proceso penal
ordinario. Sin embargo, no hay que ser indiferentes con una realidad: la etapa de
indagacion y la fase probatoria del juicio oral, son en estricto sentido las que mayor
inversiéon de recursos demandan para la administracién de justicia. Al respecto
recuérdese que, aunque la Ley 1453 de 2011 adicion6 un paragrafo al articulo 175
de la Ley 906 de 2004, a través del cual se establecen limites objetivos a la fase de
indagacion, la experiencia muestra que los plazos de 2, 3 y 5 afios alli fijados en la
gran mayoria de los casos no alcanzan a ser suficientes para adoptar una decision
de solicitud de imputacién o archivo. De hecho, muchas indagaciones se llevan a
imputacién varios afios después de que la noticia criminal ha sido formulada. La
explicacion es por demds evidente: el niimero de casos en indagacién supera con
creces la capacidad de judicializacién o archivo de los fiscales.

Por ello, en la audiencia publica que con el fin de realizar observaciones al pro-
yecto se realizé en la Comisién Primera de Asuntos Constitucionales de la Cdmara
de Representantes, se explicité6 que como el 70% de las audiencias son aplazadas
en el sistema acusatorio, con la introduccién del procedimiento abreviado se po-
dran hacer rendir mds las actuaciones jurisdiccionales dependiendo desde luego
de la conducta delictiva objeto de enjuiciamiento. Para Mauricio Pava Lugo, Con-
juez de la Corte que fue invitado a la discusién, no se justifica que el Estado deba
invertir los mismos recursos procedimentales en un hurto y en una desaparicién
forzada (Audiencia Publica, octubre 27, 2016). De todas maneras, el invitado no
exhibié soportes epistémicos e ideoldgicos que justificaran el trato diferenciado
entre una y otra conducta delictiva; sin embargo, de acuerdo a tal postura parecie-
ra entenderse que —si el bien juridico es de menor entidad- el proceso penal debe
ser reducido. En todo caso, no se explica el porqué de la propuesta y no se justifica
a partir de evidencia empirica alguna la necesidad de simplificar el proceso penal
en todos aquellos casos en los cuales el delito perseguido albergue un bien juridico
de menor entidad.
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Aungque en el proyecto siempre se expuso que la idea de abreviar el procedi-
miento era para poder dar una respuesta mds dgil a la criminalidad menor, en
ninguno de los instantes de formacién de la ley se destin6 tiempo alguno para
debatir tépicos necesarios, como por ejemplo los criterios que se tendrian en con-
sideracion para seleccionar los bienes juridicos susceptibles de proteccién a través
del procedimiento abreviado. Tampoco se supo bajo qué evidencias de orden so-
ciolégico o estadistico se habria establecido cudles fueron las motivaciones politi-
co- criminales con base en las cuales se acord6 un trato diferenciado para delitos
catalogados como de gravedad menor. Es mds, cuando se hace el andlisis de de-
recho comparado se constata que en el simplemente se enuncian las experiencias
aparentemente favorables de otras latitudes, empero no hay respaldo en estudios
serios que, a partir de cifras objetivas u objetivables, muestren el rendimiento del
proceso abreviado en los otros paises que lo han implantado. Para Lépez (2015, p.
16), 1a diferenciacion entre delito y contravencién va incluso en contra de la l6gica
de la criminalidad, porque los delitos menores se cometen en mayor porcentaje
que los de alto impacto, sin embargo a estos tiltimos se les brinda un mejor esce-
nario de garantias procesales lo que, a la postre, no deja de ser una paradoja. De
esta manera, pues, entre mds impacto tenga la criminalidad, mejores podrédn ser
las garantias.

Ast las cosas, es fundamental considerar que aun en tratdndose de delitos que se
judicializan a través del procedimiento abreviado muchos de ellos como, por ejem-
plo, el hurto calificado, que no es un comportamiento penal de menor entidad, da
lugar a la imposicién de medida de aseguramiento de detencién preventiva en
establecimiento carcelario. Se trata de una delincuencia que de manera cotidiana
afecta al seno de la colectividad, empero al mismo tiempo la reaccién del Estado
frente a la misma es en la mayoria de los casos altamente coercitiva, porque de ma-
nera recurrente se acoge como primer recurso para su judicializacién, el prondstico
de peligro para la comunidad que, a su turno, banaliza y lleva a la simpleza el
argumento para restringir la libertad. De acuerdo a esta l6gica: si la conducta es pe-
ligrosa para la sociedad tal peligro se debe conjurar con cércel, con independencia
de la naturaleza o nivel de lesividad del bien juridico comprometido en el hecho.

Por ello, cabe preguntar: ;y si, entonces, la reaccién del Estado como titular de
la accién penal va a ser fuerte por qué no fortalecer las garantias de todos aquellos
sujetos que van a recibir el peso de esa violencia legitimada? Es mads: ;cudles fue-
ron las razones que tuvo el hacedor de las normas para abreviar la judicializacién
en los casos de hurto calificado, si es evidente que los extremos punitivos de este
modelo delictual cuando es cometido con violencia sobre las personas comportan
un minimo de pena de ocho afios y un maximo de diez y seis? Las motivaciones
de la simplificacion del enjuiciamiento de los hurtos con violencia o sobre medios
motorizados no fueron reveladas por el Congreso, pero lo que si es claro para la
doctrina especializada es que cuando se producen leyes de manera acritica e irre-
flexiva, la violencia estatal instituida por medio del derecho penal adquiere claros
matices de arbitrariedad. Y ese abuso del poder se descarga con toda su crueldad
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sobre poblacién mds vulnerable que con antelacién ha sido seleccionada en esa
orientacién politico criminal (Binder, 2012, p. 230).

Desde otra arista puede decirse que nada se sabe tampoco acerca de los elemen-
tos de contexto y de los aspectos circunstanciales que llevaron a abreviar los casos
de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico; no se conoce,
entonces, por qué motivos especificos, el orden econémico social pasé a conside-
rarse como un bien juridico penal de escasa entidad cuando bien se sabe que la
pena minima de prisién puede alcanzar los nueve afios. Esta conducta penal no
es liviana y 4gil en el campo de la indagacion; su carga probatoria es en realidad
compleja, pues hay componentes de reenvio normativo y en algunas circunstan-
cias la prueba pericial es crucial como sucede en los casos de monopolio rentistico
de licores.

De esta manera, si se habla de un escenario de expansién en relacién con este
tipo de criminalidad, claramente puede indicarse que con la afectacién del or-
den econémico social las posibilidades de inyectar recursos al sector salud se ven
menguadas de forma dramadtica. En estas circunstancias, y en consonancia con las
consideraciones que en el campo constitucional fueron incorporadas a la Carta
Politica, tanto el bien juridico tutelado como la intensidad de su afectacién ameri-
tarfan un tratamiento en el que la abreviacién o simplificaciéon del procedimiento
no fuera la mejor alternativa. Debe a ello adicionarse que detrds de estas formas
de delincuencia se esconden la mayoria de las veces sofisticadas organizaciones
criminales que, en oposicién a los ideales del Estado, crean empresas clandestinas
paralelas a través de las cuales se ponen en funcionamiento juegos, apuestas y
venta de licores.

En fin, no es la entidad del delito o la intensidad de la lesién del bien juridico
afectado lo que en el &mbito politico criminal implica un mayor o menor desgaste
en el adelantamiento de la indagacién; como ya se explicitd, son la carga probato-
ria inmersa en la tipicidad de la conducta y también la correlativa responsabilidad
penal de su autor, las que marcan la pauta para el establecimiento de hipétesis
preliminares y el correspondiente despliegue de actos de averiguacién. Es, pues, la
teoria del caso edificada a partir de la teorfa del delito la que necesita ser probada
en juicio, con independencia de la naturaleza del bien juridico lesionado o puesto
en efectivo peligro; ello, puede tornar mds o menos intensa la actividad probatoria.

Conclusiones

Para la incorporacién de la teoria del bien juridico en el marco constitucional,
no hubo ninguna clase de estudio dogmadtico de la figura. Ademds, no se observa
que en los procesos de configuracién de la Ley 1826 de 2017 se hayan incorporado
criterios diferenciadores que justificaran en el &mbito politico criminal adelantar a
través del procedimiento abreviado cierta clase de delitos.

Ademads, la integracién por parte del constituyente y del legislador de la teorfa
del bien juridico, el principio de lesividad y el procedimiento abreviado, no apare-
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ce del todo clara. Hay delitos menores que pueden implicar un mayor desgaste en
los procesos de investigacién y prueba.

En fin, cabe colegir, las fases de indagacién y juicio que son en estricto sentido
las que mayor inversién de tiempo demandan en el proceso penal no pudieron
ser simplificadas mediante las previsiones contenidas en el nuevo procedimiento
abreviado.
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