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a irrupcion de un derecho penal cada vez mas maximizado y la cons-

tante afrenta contra las garantias penales, son la columna tematica de

este nuevo numero de nuestra revista dedicado por ello a esa no facil
problematica; a esas materias dedican sus reflexiones, tanto desde la perspec-
tiva de la criminologia, la politica Criminal, el derecho penal sustantivo y
el derecho procesal penal, los estudiosos que aqui concurren para llenar las
habituales secciones.

En el acapite destinado a la doctrina se incluyen cinco trabajos: el primero,
cuya autoria recae en el gran crimindlogo aleman Sebastian Scheerer,
denominado Depuracion y descriminalizacion, quien reflexiona sobre el proceso
de expansion vivido por el derecho penal actual y hace un crudo llamado
a que se introduzcan en los codigos penales los procesos de depuracion y
descriminalizacion, después de advertir que la doctrina cientifica es proclive
a la reforma pero ello no tiene eco en la politica juridica ni en la poblacion.
El texto ha sido traducido de forma impecable del aleman, por el Profesor
John E. Zuluaga Taborda.

El segundo trabajo, intitulado La aceptacién de cargos en el proceso penal y las
garantias, se corresponde con una investigacion realizada por la egresada de
nuestra Maestria en Derecho y a la vez juez de carrera Erika, Yolanda Aristi-
zabal Murillo, quien afronté el reto de examinar de forma critica el instituto
de la aceptacion de cargos que entiende como contrario a la Constitucion
Politica; ademas, llama la atencion sobre la manera como la jurisprudencia
tergiversa los fines de la ley penal cuando sienta algin precedente sobre este
tema. Por ello, todas sus preocupaciones se enrutan a precisar si es posible
concebir ese instituto a la luz de los fines que animan al derecho penal y
acorde con las garantias constitucionales.

En esa misma linea de reflexion, la también magister Aura Nubia
Martinez Patifio publica un tercer estudio denominado Los acuerdos: Una
institucion con identidad propia, en el cual concluye que esa construccion
académica condensa en el derecho procesal colombiano dos fuertes tendencias
dogmaticas en el ambito procedimental: De un lado, el pragmatismo del
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sistema norteamericano; y, de otro lado, el sistema continental europeo, al
estar sujeto al principio de legalidad por la via de la preservacion de los
derechos fundamentales de las partes.

El cuarto trabajo denominado El peligro para la comunidad como fin de la de-
tencion preventiva. Un analisis desde la perspectiva de los estandares internacionales de
derechos humanos, es fruto de la labor investigativa de la también egresada de
nuestra Maestria en Derecho Adriana Maria Tobar Cerén quien, lo mismo
que la anterior investigadora, hizo su trabajo con la tutoria y direccion del
Profesor Ricardo Molina Lopez, miembro del Comité Editorial Cientifico
de la Revista y profesor de dicho posgrado. Con dicho estudio ella destaca
que la prision preventiva tiene objetivos cautelares y no punitivos, por lo cual
se debe imponer con propésitos distintos a aquellos maxime si los fines legi-
timos han sido determinados en los estindares del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, que buscan asegurar la comparecencia del
procesado al juicio e impedir la obstruccion del procedimiento penal.

En quinto y ultimo lugar aparece un concepto que, sobre la figura del
interviniente, le fuera solicitado al editor por la Corte Constitucional, or-
ganismo que al pronunciarse sobre una demanda contra el articulo 30 del
Codigo Penal, lo declar6 exequible mediante la Sentencia C-015 de catorce
de marzo de 2018; desde luego, con independencia de lo decidido por es-
ta corporacion, el texto del estudio es importante para alimentar el debate
librado, la doctrina penal nacional sobre el asunto a lo largo de los tltimos
anos y eso solo justifica aqui su inclusion.

A su turno, la seccion de jurisprudencia —intitulada como La toma del
Palacio de Justicia los dias seis y siete de noviembre de 1985: un Salvamento de Voto—
plasma el escrito que los Conjueces de la Corte Suprema de Justicia Carlos
Roberto Solérzano Garavito y Juan Carlos Prias Bernal, presentaron como
disenso en relacion con la sentencia proferida en contra del general Jests
Armando Arias Cabrales con ocasion de los aciagos hechos del Palacio de
Justicia. Esa pieza procesal es objeto de comentario por parte del editor de la
publicacion.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019
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Asi mismo, la seccion de resefias y recensiones, esta encabezada esta vez
por el estudio critico que el profesor Eugenio Radl Zaffaroni le hace al libro
del profesor Hernando Le6n Londofio Berrio intitulado Sistemas punitivos y
Derechos Humanos. El caso de la Comuna 13 de Medellin - Colombia; asi mis-
mo, el coordinador editorial publica una resena sobre el libro El principio de
oportunidad como herramienta de politica criminal, de autoria del profesor Miguel
Lamadrid Luengas. Ademas, el profesor de la Universidad de Antioquia Yei-
son Manco Lopez hace una recension del libro del Profesor Bernardo Ruiz
Jaramillo, intitulado La prueba como derecho en el Codigo General del Proceso; fi-
nalmente, Maria Lucia Mosquera Ramirez —estudiante de la Universidad de
los Andes— se ocupa del libro del profesor Ricardo Posada Maya intitulado
Delitos contra la vida y la integridad personal.

Para culminar, el apartado destinado alas entrevistas a grandes académicos
que han contribuido en gran escala a las disciplinas penales se destina, en esta
oportunidad, una charla celebrada con el profesor Eugenio Ratl Zaffaroni,
a no dudarlo el mas importante penalista de la época contemporanea, cuya
vida y obra se quieren mostrar a los estudiosos de las disciplinas penales como
ejemplo de lo que es la tarea de un académico critico y comprometido, como
el que mas, con los procesos de transformacion de nuestros paises. En fin,
para poner punto final debemos agradecer —como siempre— a todo el equipo
de trabajo, a los directivos de la Universidad vy, sobre todo, al distinguido
Senor Rector, el Dr. Rodrigo Noguera Calderdn, quien ha sido el impulsor
de nuestras incursiones académicas.

Fernando Velasquez Velasquez
Editor

John E. Zuluaga Taborda
Coordinador editorial
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Depuracion y descriminalizacion’

Sebastian Scheerer”

El error basico de nuestro tiempo es multiplicar el derecho penal y expandir en
exceso el dmbito criminal. Carl ). A. Mittermaier, 1819

Resumen: En el articulo se discute sobre el fendmeno de la inflacion de la ley
penal y se hace un llamado a la introduccion de procesos de depuracion y de
descriminalizacién tendiente al ajuste de los codigos penales y de los dmbitos
de intervencion del derecho penal. En ese contexto, afirma que en la actividad
cientifica existe hoy una cierta disposicion a la reforma, pero ello no tiene un
eco apreciable ni en la politica juridica ni en la poblacion. En el articulo se pone
de presente que en la politica criminal se echan de menos las nuevas refle-
xiones acerca del rol del derecho penal tanto en el presente y como en el futu-
ro. El autor reivindica la importancia de considerar seriamente mecanismos de
regulacion extrapenales a los fines de superar el fendmeno inflacionario. Para
ello considera tres niveles de analisis que, a la vez, se estiman como puntos de

*%k

Titulo original: Entriimpelung und Entkriminalisierung, publicado en Kiritische Jus-
tiz (KJ) 52 (2019), pp. 131-146; texto disponible en: https://www.nomos-elibrary.
de/10.5771/0023-4834-2019-2-131/entruempelung-und-entkriminalisierung-jahr-
gang-52-2019-heft-2?page=1. Traducido del aleman al espanol por el Dr. iur. John Zu-
luaga LL. M. La presente edicién se corresponde con la versién revisada y publicada con
el mismo nombre en Rdaume der Unfreiheit. Texte und Ergebnisse des 42. Strafverteidigertages,
Miinster 2.-4.3.2018, Berlin, 2018a, pp. 433-453. El autor agradece a Tim Burkert, Mo-
nika Frommel, Felix Herzog y Christine Siegrot por sus sugerencias y criticas. A menos
que se indique lo contrario, los paragrafos-datos sin indicacién de la ley de la que proce-
den, se refieren a la Coddigo Penal aleman (Strafgesetzbuch - StGB) en la version vigente
del 17 de marzo de 2019.

Catedratico (Profesor titular) emérito en Criminologia de la Universidad de Hamburg
(Alemania), donde fue director del Instituto para Criminologia e Investigacion Social.
Mittermaier, Carl Josef Anton, Uber die Grundfehler der Behandlung des Criminalrechts in
Lehr- und Strafgesetzbiichern, Bonn, 1819 (Es ist der Grundfehler unserer Zeit, die Strafgesetze
zu vervielfaltigen und das kriminelle Gebiet zu weit auszudehnen).
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Sebastian Scheerer

partida con miras a determinar los &mbitos de depuracién, descriminalizaciény
sustitucion de conductas sobrecriminalizadas.

Palabras claves: Bien juridico, depuracion, derecho penal liberal, derecho penal
autoritario, descriminalizacion, derecho penal, reforma penal.

Abstract: The article discusses the phenomenon of inflation in criminal law and
calls for the introduction of purification and decriminalization processes aimed
at adjusting penal codes and areas of intervention in criminal law. In this con-
text, he affirms that in scientific activity there is today a certain disposition to
reform, but this does not have an appreciable echo either in legal policy or in the
population. The article shows that new reflections on the role of criminal law
both in the present and in the future are missed in criminal policy. The author
claims the importance of seriously considering extra-penal regulatory mecha-
nisms in order to overcome the inflationary phenomenon. For this, it considers
three levels of analysis that, at the same time, are considered as starting points
with a view to determining the areas of purification, decriminalization and sub-
stitution of over-criminalized behaviors.

Keywords: Legal asset, purification, liberal criminal law, authoritarian criminal
law, decriminalization, criminal law, criminal reform.

Introduccion

Hay espacios —a menudo aticos, sotanos, casetas de almacenamiento para el

jardin o garajes— en los que a lo largo de los anos, décadas y generaciones se

acumulan innumerables objetos con una utilidad que resulta imposible de

explicar. Constantemente se agrega algo mas, se acumula, pero en realidad

no se aprecia ni se cuida nada, ni siquiera se llega a clasificar algo, porque

al principio no se sabe para qué podria ser bueno y porque luego cae en el

olvido. Hasta que un bello dia sencillamente todo es demasiado.

También nos podemos imaginar al derecho penal como un espacio

semejante. Cada vez mas se suman nuevos tipos y leyes penales accesorias
(sobre el derecho penal accesorio dificilmente puede discutirse aqui; no obs-
tante, hubiera merecido mas atencion. Al respecto véase Neumann, 2004,
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pp. 432-441, 441), sin que una considerable sustraccion de lo inservible se
oponga al torrente de lo afiadido. Y aqui, también, nos estamos acercando al
punto donde todo se vuelve simplemente demasiado.

Las ultimas grandes acciones de depuracion tuvieron lugar hace mucho
tiempo (1). Salvo las acciones de supresion de tipos penales que por casuali-
dad se llevaron a cabo (§ 103) (véase Beck, 2016, pp. 271-277; Vormbaum,
2011, p. 32), hoy en dia casi todo termina criminalizado y ya no se despe-
naliza mas. Los principios de la Gran Reforma del Derecho Penal se han
olvidado en gran medida (cuando no caidos en descrédito). Todo lo que sea
posible de nombrar como bien juridico es declarado como tal sin vacilaciéon
y la amenaza de pena junto a todo lo que ésta conlleva, incluida la vigilancia
en las telecomunicaciones del area social, se expande violentamente, sin que
se logre revelar el real alcance y proposito de todo esto o que alguien pudiera
llegar a advertir donde deberia terminar todo.

El mecanismo que hace que la inflacion de la ley penal sea viable en la
practica se llama informalizacion, la cual no deja de ser una solucion provi-
sional de caracter procesal con muchos inconvenientes. Por esta razon, desde
hace mucho tiempo Wolfgang Heinz ha estado exigiendo que no se deje asi,
sino que se aborden finalmente las reformas materiales y, jatencion!, se tengan
en cuenta seriamente los mecanismos de regulacién extrapenales (Heinz, 2010, p. 36;
de la misma opiniéon Mitsch, para quien “de todos modos ya es momento”
de “votar la carga superflua del derecho penal”, 2018, pp. 198-203; 198). Esa
seria la forma correcta y, a tales fines, un gran primer paso se daria con la
supresion de lo que el legislador nos acaba de otorgar en los altimos afos (sin
duda, con las mejores intenciones populistas) en materia de sobrecriminali-
zacion (Kreuzer, 2017; en general, sobre la problematica de la sobrecrimina-

lizacidn, Husak, 2009).

Por parte de la ciencia del derecho penal también se podria lograr, en
principio, una identificacion sistematica de fipos penales prescindibles a partir
de tres pasos, con los que se determinaria lo que no podemos, no deseamos y no
necesitamos (Hoven, 2017b, pp. 280-285; Hoven, 2017a, pp. 334-348). Los
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20 Sebastian Scheerer

74 tipos penales que se mencionaron en una encuesta llevada a cabo en el
ambito del saber cientifico-penal, hubieran podido imaginarse con un poco
de fantasia en la agenda de una idealizada coalicion Jamaica (N. del T. 1).
Sin embargo, desde que esta esperanza, fundada en los nostalgicos recuerdos
sobre lo que fue la sensibilidad politico-juridica del Partido Democratico Li-
bre (FDP por sus siglas en aleman), se desvanecio hace algtin tiempo a partir
de una ejecucién institucional (sobre el concepto, Schmid & Treiber, 1975, pp.
184 ss.) de dimension partidista (N. del T. 2), entonces uno puede dedicarse
temporalmente de nuevo al juego de los abalorios (N. del T. 3) acerca de la
reflexion sobre lo que es posible en si mismo y lo que es propiamente desea-
ble. Es decir, todo el espectro que va desde la depuracion pasando por la descri-
minalizacion hasta la sustitucion del derecho penal por aspectos mas humanos,
mas sabios y mejores.

En la actividad cientifica existe una cierta disposicion a la reforma, sin
embargo, no hay un eco apreciable ni en la politica juridica ni en la po-
blacion. ;Quién quiere un derecho penal liberal (y quién autoritario) hoy?
La pregunta no es nueva (véase Dahm & Schaftstein, 1933). La respuesta se
puede encontrar en la politica criminal y lo que se echa de menos en ésta son
las nuevas reflexiones acerca del rol del derecho penal tanto en el presente y
como el futuro.

La depuracion

Si siguiéramos las especificaciones ofrecidas desde Colonia, entonces se debe
prestar atencion inicialmente a cuatro grupos de casos: primero, los llama-
dos fipos penales muertos (acerca del concepto, pero también del problema de
“muerto” asi como “aparentemente muerto”, a pesar de que no son utilizados
no necesariamente son tipos penales susceptibles de ser abolidos, véase Kin-
zig, 2017, pp. 415-422) y, entre estos, sobre todo aquellos que ya no juegan
ningun rol porque estan desactualizados debido a desarrollos politicos o técnicos (por
ejemplo, por un lado, la deportacion (§ 234a) y la sospecha politica (§ 241a)
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y, por otro lado, la lesiéon de publicaciones oficiales (§ 134) y la variante del
abuso con cheques y tarjetas de crédito en el 266b). Segundo, las curiosidades
irrelevantes, cuya abolicion se ha logrado especialmente por medio del respeto
y el cumplimiento de lo previsto en la ley (véase la perturbacion de una cere-
monia funeral (§ 167a), la utilizacién no autorizada de cosas dadas en prenda
(§ 290), la puesta en peligro de barcos, vehiculos automotores y aeronaves
por medio de mercancia ilegal (§ 297), puesta en peligro de un tratamiento
de desintoxicacion (§ 323b) y el abuso de confianza en el servicio publico [§
353a)]. Tercero, no se deben olvidar los tipos penales redundantes y, cuarto, los
delitos bagatela, que son una gran molestia en la practica y que, ante todo, son
de interés tedrico.

Los tipos penales redundantes.

Por momentos, algunos actores con un cierto poder de definicion sienten la
necesidad, tal vez motivada por la politica cotidiana, de insertar ciertas mani-
festaciones de un hecho punible en paragrafos adicionales atendiendo el lema
que reza: la doble costura es mejor. Ese fue el caso en su momento de la agresion
con violencia a conductores y, también, actualmente, es el caso cuando se deben
enfatizar determinadas formas de coaccion y lesiones personales.

Tal exceso del elemento simbolico-comunicativo en la legislacion penal
no se logra sin costos ni desventajas. Extraer un grupo de casos de un tipo
penal general y dedicarle a dicho grupo un tipo penal propio para enfati-
zar graficamente, por asi decirlo, el grado de injusto de estos fenomenos,
especialmente para el grupo de personas concernidas, rematerializa la ley
formal de una manera que no queda libre de problematicas. Es algo que
contradice la division del trabajo entre la determinacion legislativa del marco
penal y su realizacion judicial en casos concretos. Ademas, tendencialmente
pone en cuestion la igualdad de todos ante la ley.

Por esta razon, los tipos penales generales de robo y homicidio se hacen
innecesarios (§§ 249 ss., 211 ss.), el § 316a (agresion con violencia a conduc-

tores) y los §§ 224-226 y 240 y los §§ 113, 226a y 237 (resistencia contra
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agentes ejecutores, mutilacion genital femenina y matrimonio forzado). Esto
ya lo dispone el principio de parsimonia (lex parsimoniae), el cual se ha olvi-
dado recientemente.

En contra de esto se podria objetar que la supresion de estas disposiciones
enviaria una seflal incorrecta. Esta es seguramente la situacion prima facie. Sin
embargo, primero, esa es logicamente la otra cara del efecto propagandistico
buscado por la legislacion simbdlica. Aquellos que se dedican a la legislacion
penal con propositos populistas se arriesgan a la hora de retirar una ley de vi-
trina, que desde el principio resulta innecesaria, al efecto de vitrina opuesta.
Segundo, no se debe actuar como si los politicos estuvieran completamente
indefensos frente a las temidas “senales equivocas”. Los politicos no estan
condenados a simplemente esperar para ver como se llega a comprender o
malinterpretar la eliminacién de un tipo penal innecesario. A ellos se les
puede preparar discursivamente, acompanar argumentativamente e incluso
dar seguimiento.

Los gobiernos, parlamentos y partidos tienen un acceso privilegiado a
los medios para comunicarse con la opinion ptblica. Con eventos educativos
organizados por fundaciones politicas, campanas de sensibilizacion, promo-
cion de iniciativas sociales correspondientes a tales fines, debates televisivos,
declaraciones del gobierno y muchas otras opciones, existe una gran canti-
dad de posibilidades no propiamente legislativas para la educacion popular y
para la prevencion y superacion de malas interpretaciones, marco en el cual
también es posible referirse a la situacion legal respectiva sin que se necesite,
para una mejor comprension, de un tipo penal redundante. De alguna ma-
nera, suena poco convincente aquel constante argumento de los opositores
a la reforma segun el cual ésta o aquella derogacién de leyes objetivamente
superfluas o contraproducentes podria ser mal entendida en la opinion pu-
blica: aquellos que no hacen algo bien porque creen que los demas podrian
malinterpretarlo, generalmente tienen otros motivos para su actitud, los cua-
les disimulan con este argumento, asunto que, quizas, también, podria dar
cuenta de que ellos mismos no han entendido.
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Las bagatelas.

Nuestra incapacidad para cenir el derecho penal a la sancion de graves injus-
tos y dejar las bagatelas como tales, queda demostrada con lo poco soberana
que es nuestra sociedad actual en la forma de proceder con aquellos de sus
miembros que son bastante complicados e inadaptados, con coetaneos tan
desagradables que viéndolos con mas detalle parecen mas bien dignos de
compasion que punibles. El hecho de que muchos de los intentos de descri-
minalizacién en esta area fracasen regularmente requiere una explicacion,
por lo menos siempre que se siga hablando a la vez y de forma continua
del derecho penal como la espada mas afilada del Estado. Después de todo,
la espada es un instrumento que no se utilizo6 para eliminar meras fallas o
subsanar cualquier peligro, sino que se reservo para la sancion de las mas gra-
ves injusticias. Sin embargo, cuando la espada mas afilada del Estado es usada
(también) frente a pequeneces, resulta entonces en un abuso de armas frente
a indefensos y se encuentra en una particular contradiccion con el principio
de minimis non curat lex (2).

Dejar que la espada caiga sobre los ladrones de tiendas y los pasajeros sin
boleto a menudo repercute de forma deprimente sobre los jueces, obligados
a confrontar estos asuntos, sencillamente porque es grotesco (asi Dammann,
2018, pp. 429-432). Es por eso que existe una necesidad urgente de depurar
todos los crimenes en masa con un nivel tipicamente bajo de injusto. Asi, por
ejemplo:

* Hurtos en tiendas y apropiacion indebida de articulos de bajo valor (§§ 242b,
246, 263) (Albrecht, 1992a; Albrecht, 1992b; Albrecht, 1996, pp.
330-339).

*  Fraude en el pago de boletos de transporte pitblico (rendimiento de trans-
porte segtn § 265a). En términos del despliegue de la “energia cri-
minal” que se requiere para la comision de estos hechos, el viajar
haciendo fraude en el pago de boletos de transporte publico (jhecho
punible!) es bastante comparable al estacionamiento deliberadamente
incorrecto (jcontravencion!). Esto privilegia al propietario del auto-
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movil y discrimina a los jovenes desempleados y sin automovil, los
pobres y las personas sin hogar, los cuales, por un lado, dependen
del transporte publico local y, por otro lado, no pueden pagar los
boletos, el aumento de las tarifas de transporte y las multas, y luego
en nuestros paises aparentemente ricos (por lo menos por miles) ter-
minan desplazados a las carceles. Su comportamiento, que a menudo
se genera a partir de trastornos de la personalidad y demandas exce-
sivas, no es un injusto grave y, por lo tanto, ninguna criminalidad.
La descriminalizacion es aca el imperativo del dia y la institucion del
subrogado penal podria y deberia ser abolida al mismo tiempo, pues
es disfuncional para el sistema penal y es, en realidad, solo una ver-

glienza para la sociedad (Feest, 2016, pp. 491-494).

Consumo de cannabis y otras drogas recreativas. E1 uso recreativo de sus-
tancias psicoactivas solo deberia convertirse en el Estado de derecho,
en una cuestion de derecho penal cuando por medio de esto los ter-
ceros se ven perjudicados de forma cierta y penalmente relevante.
Respecto al alcohol esto esta regulado adecuadamente en la ley ale-
mana, pero no respecto a las drogas a las que hace referencia la Ley
sobre Drogas Prohibidas (Betdubungsmittelgesetz - BtMG) (véase Hu-
sak, 1992; Nestler, 2017, pp. 467-472; Bollinger, 2018, pp. 239-257).
Incluso si uno asume que puede ser un objetivo legitimo de la politica
de salud reducir el consumo de drogas en la poblacion (lo cual puede
discutirse), debe considerarse que el derecho penal presta un flaco
servicio porque cinco décadas de lucha contra las drogas han sido
inttiles, mientras que las campanas no punitivas contra el tabaquismo
pudieron reducir significativamente la proporcion de fumadores en
el mismo tiempo (véase, por un lado, Pierce ef al., 2011, p. 1106; por
otro lado, Werb ef al., 2013). Por lo tanto, puede ser menos la inten-
sidad que la inteligencia de una politica de drogas lo que determina
su éxito. Y, como suele ser el caso en el ambito del comportamiento
humano, la espada del derecho penal no es la mejor opcion).
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* Huida del conductor del lugar de un accidente (§ 142 alejamiento no per-
mitido del sitio del accidente). El proposito juridico civil del § 142
también podria lograrse sin derecho penal. Existen modelos para esto
en otros paises europeos, o conceptos como el de un registro neutral
de inscripciones en linea, que hace innecesario permanecer en la es-
cena del accidente e introduce la reparacion de dafios sin que la per-
sona causante tenga que ponerse en contra del principio nemo tenetur

(Kubatta, 2008).

o Inasistencia alimentaria segn el § 170. Si el sistema de justicia penal
por medio del § 170 hace las veces de alguacil de las oficinas de ju-
ventud y bienestar social, esto no necesariamente ayuda a las perso-
nas que son dependientes de otra; todo puede complicarse atin mas
con el castigo de la persona que tiene una obligaciéon de alimentos
con otra).

*  Autodopaje (§ 4 Ley Antidopaje). Esta disposicion crea un bien juridico
cuestionable e ignora el principio de subsidiariedad a favor de una re-
gulacion que puede ser popular pero que practicamente no tiene con-
secuencias (Bott & Mitsch, 2016, pp. 159-168; también, Lamberts,
ZEIT, 2016; critico ya en el estadio de la preparacion: Presseerklirung,
2015). En la discusion actual simplemente no se quiere enviar una
“sefial equivocada” vy, por lo tanto, se prefiere confiar en mas de lo
mismo en lugar de retirar la ley, asi como si se pudiera mas en vigilan-
cia, testigos principales, sanciones, etc., y como si unicamente escalar
lo suficiente pudiera neutralizar los errores de construccion de la ley

(Hecker & Meutgens, 2019, p. 27).

* Y descarga de piezas musicales para uso privado (§ 106 Ley de derechos de
autor). Este fue un caso de sobrecriminalizacion a través de una ley
de lobby aplicada por la industria de la musica (campana publicitaria
de cine: “los piratas son criminales”, Albach, 2015).

Muchos escandalos y perturbaciones de la moral y el orden piiblico ya no
alcanzan en nuestros dias el nivel de relevancia requerido para el uso del
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derecho penal. Por lo tanto, en ese marco se encuentran muchos candidatos
para la depuracién en el sentido de (si no se legaliza en cada caso, al me-
nos) una descriminalizacion transformadora, es decir, una nivelacion a delito
administrativo: piénsese, por ejemplo, en la bigamia (§ 172), el acceso carnal
entre familiares (§ 173), los actos exhibicionistas (§ 183), la provocacion de
escandalo publico (§ 183a), el ejercicio de prostitucion prohibida (§ 184 f), la
pornografia animal (§ 184a, segunda alternativa), la distribucion, adquisicion
y posesion de pornografia infantil (§ 184b) y la organizacion no autorizada

de un juego de azar (§ 284).

Con esto queremos concluir por el momento con las propuestas para
la depuracion, aunque tenemos la conciencia de que también existen tipos
penales inconstitucionales, asistematicos y no vinculados a un bien juridico. Esto
sin mencionar los tipos penales-lobby y aquellos que, por motivos menores
comparativamente, han sido elevados artificiosamente a tipos penales en el
estadio previo a la lesion del bien juridico. Nada esta completamente aclarado
en esta area y todo es muy complejo, dado que la problematizacion de es-
tos casos a menudo conduce directamente a cuestiones fundamentales de
politica (criminal), teoria juridica (penal) y sociologia juridico-penal. No
obstante, esto ya muestra que el término “depuraciéon” ahora no resulta del
todo preciso, porque hay una falencia en el grado necesario de evidencia
sobre la prescindibilidad que es propia del término “desecho”. Por ejem-
plo, el tipo penal de promocién comercial del suicidio (§ 217) puede con-
siderarse inconstitucional e innecesario por buenas razones, como puede
ser por la violacion de la dignidad humana y la libertad de accién general
(Articulos 1y 2 de la Ley fundamental alemana o Grundgesetz —GG-), la
violacion de las reglas de accesoriedad (de complicidad a autor principal) y
la contradiccion al principio de proporcionalidad. Pero eso no significa que
no haya contraargumentos significativos (véase, por ejemplo, Fischer, 2014,
pp. 110-127) (N. del T. 4).
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La descriminalizacion

Los candidatos a la descriminalizacion son, en primer lugar, todos aquellos
tipos penales que no son punibles en virtud de su contenido de injusto. En
segundo lugar, aquellos con objetivos de regulacion ilegitimos. En tercer
lugar, aquellos cuyos objetivos de regulacion son legitimos, pero que pueden
lograrse bien o de mejor manera sin el derecho penal.

Estos tres criterios distinguen a las democracias liberales de otras formas
de gobierno. Solo cuando se puede hablar, siguiendo a John Adams, de un
gobierno de leyes y no de hombres, es posible hacer que la existencia de leyes
penales dependa de su idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido
mis estricto. Solo aqui se puede insistir en que el lugar correcto del derecho
penal no esta por delante o por encima de otras formas de regulacion, sino
por debajo y por detras (subsidiariedad). Solo en este marco el derecho penal
deja de ser un medio de control como cualquier otro vy, al contrario, pasa a
disponerse como una #ltima ratio: es decir, no se pierde nada alli donde las
sanciones mas leves alcanzan a ser suficientes o donde hay otros medios para
lograr un objetivo legitimo de igual o mejor manera. Que eso es realmen-
te diferente, es algo que debe ser tenido en cuenta por toda la ciencia del
derecho penal. Asi, entonces, se encuentran dos candidatos fuertes para la
descriminalizacion: el comportamiento antipolicial y los comportamientos privados
indeseados.

Las distintas formas de comportamiento antipolicial.

La tendencia a construir bienes juridicos econdmico-ecologicos a gran esca-
la y criminalizar su (potencial) peligro ha promovido significativamente la
expansion de la provincia de sentido de la criminalidad (véase Schmidt-Semisch
& Hess, 2014), sin que quede claro, sin embargo, si y de qué manera preci-
samente el derecho penal puede proporcionar un mejor rendimiento en el
ejercicio de control que el derecho administrativo. Independientemente de la
cuestion acerca de qué funcion le corresponde a la nocion de bien juridico en
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si misma, si limitativa o fundamentadora (Hefendehl, 2002; Greco, 2008, pp.
234-238; Englinder, 2015, pp. 616-634), una reduccion del derecho penal
parece ser apropiada sobre la base del principio de ultima ratio (véase Naucke,
1984, pp. 199-217). Se tendria que pensar en tipos penales muy diferentes,
que van desde el monstruo legal de la comision de crimenes por grupos (§
184j) (al respecto Renzikowski, 2016, pp. 3553-3558) pasando por la estafa
de inversion de capitales (§ 264a), las carreras prohibidas de vehiculos moto-
rizados (§ 315d) hasta la puesta en peligro de areas necesitadas de proteccion
(§ 329) (para un vistazo sobre el derecho penal econdémico, Kubiciel, 2018,

p. 6; Kubiciel, 2017, pp. 473-491).

Lo mismo vale para los comportamientos declarados como hechos pu-
nibles, que tienen que ver mas con infracciones policiales politicamente orientadas.
Debe llamar la atencion el hecho de que la criminalizacion de fendmenos
politicamente indeseables “en el estadio previo de lo previo” a las violaciones
de los bienes juridicos, se remonte a una larga tradicion (preconstitucional),
asi como de igual manera la falta de sistematicidad de muchas disposiciones
en este ambito (y las acrobaticas palabras para legitimarlas). Piénsese en dis-
posiciones como:

* La difusion de medios de propaganda de organizaciones inconstitu-
cionales (§ 86) y el empleo de distintivos de organizaciones incons-
titucionales (§ 86a) (sobre los puntos débiles de estas regulaciones:

Hornle, 2005; Reuter, 2005; Becker, 2012, pp. 113-118).

* La preparacion de un acto grave de violencia que ponga en peligro el
Estado (§ 89a), el establecimiento de relaciones para la comisiéon de
un acto grave de violencia que ponga en peligro el Estado (§ 89b) y
la financiacién del terrorismo (§ 89¢) (Uwer, 2015, pp. 9-12).

* Laincitacion ptblica a hechos punibles (§ 111) (Kolbe, 2011, pp. 181-
183).

* Los tipos penales relativos a asociaciones criminales y terroristas en
Alemania y en el extranjero (§ 129, 129a, b), incluidos sus apéndi-
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ces procesales (al respecto, Das Sonderrechtssystem des § 129a StGB,
2007; critico del bien juridico del § 129b —“«seguridad publica, in-
cluido la sensacion general de seguridad juridica» en todo el mundo”

(énfasis anadido en el original)— Fischer, 2018, § 129b nm. 3); y

 La incitacion al odio (§ 130), la instruccion para hechos punibles (§
130a), la representacion de la violencia (§ 131) —la cual funciona real-
mente como una “ley de proteccion del clima™, asi como el ultraje
a la confesion, sociedades religiosas y asociaciones ideologicas (§ 166)
(no todo lo que es burdamente ofensivo, es decir, no todo lo que pue-
de causar una gran molestia, por lo tanto, tiene que o puede usarse
para la utilizacion de la espada mas afilada como se mencioné arriba.
Por todos, Becker, 2015).

La conciencia de vivir en un Estado de derecho, liberal y democratico,
en el que todos puedan expresar libremente sus diferentes opiniones, no re-
sulta tan acentuada actualmente como podria ser y como deberia ser también
en una sociedad libre. Este déficit podria remediarse si se asegurara que el
denominado chilling effect del derecho a la seguridad del Estado, no fuese tan
intenso a partir de una concepcién mas estricta del mismo y en razén de una
mayor certeza de los respectivos delitos de expresion (sobre el término chilling
effect, véase EGMR 27.3.1996 App. No. 17488/90, nm. 39). Especialmente,
cuando el Estado emite leyes penales en su propio nombre éste debe atener-
se a sus normas rectoras como aquellas que ordenan certeza, generalidad y
proporcionalidad. Ademas, debe evitar la moralizacion penal legislativa en la
medida de las posibilidades y debe decidir atendiendo el principio in dubio pro
libertate de una forma mucho mas fuerte que en el pasado reciente, también
en el ambito de la legislacion (Fischer, 2018, § 130a nm. 4).

Los potenciales delitos de peligro contenidos en el articulado del § 166 co-
rresponden a tipicos injustos policiales. Aca no se trata del derecho a la per-
sonalidad sino, mas bien, de un bien juridico que parece mas o menos saca-
do del sombrero como lo es el bien juridico de la paz publica, cuya posible
puesta en peligro también termina siendo remediada por el derecho penal.
Si uno ve un injusto penal(!) en algo asi como un deterioro peligroso de la
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expectativa de seguridad de la poblacion, entonces esto, como argumento
para la fundamentacion del injusto, se mueve de forma circular (esto solo
debe poder ocurrir a través de un acto que se valora como acto de injusticia,
porque resulta apto para llegar a causar tal deterioro). Sin embargo, tendria
mas sentido fundamentar el contenido de injusto de la expresion misma y no
sustituir esta fundamentacion por un presunto contenido de injusto del po-
tencial resultado de peligro. El estuerzo de las construcciones aqui propuestas
ya muestra que tales declaraciones verbales o escritas, potencialmente ofensi-
vas en el estadio previo de las lesiones al bien juridico, se concebirian mejor
como infracciones policiales. Sobre todo, porque la respectiva manifestacion
incriminadora se eleva al estatus de hecho punible solo después de que haya
sido llevada a cabo, luego de lo cual se permite la valoracion acerca de si la
misma pone en peligro o perturba la paz publica. Esto, a su vez, podria tener
que ver mejor y ciertamente con condiciones externas y con actores con un
poder de demanda que con la misma declaracion reprochada. La tristemente
célebre categoria de “paz ptblica” no permite en si misma la separacion entre
el comportamiento punible y el no punible.

A fortiori, los argumentos respectivos en contra del § 166 también debe-
rian aplicarse para el caso del § 130 (incitacion al odio), que se ha ampliado
y reforzado repetidamente desde 1960. Alli donde una ley orientada a un
caso concreto amenaza con castigar la duda o negacion de determinados
eventos historicos (§ 130 III), el derecho fundamental a la libertad de expre-
sion resulta restringido (desde el punto de vista del Tribunal constitucional
aleman, 2018, junio 22), el ambito de la proteccion del articulo 5 GG no se
ve afectado por la falta de opinién (Bundesverfassungsgericht, Decision del
22 de junio de 2018-1 BvR 673/18); en perspectiva internacional, esto pare-
ce bastante idiosincratico (para una visién liberal clasica véase, por ejemplo,
Rose, 2018).

Tampoco los presos de conciencia estin muy lejos de la sobrecrimi-
nalizacion en el ambito de la opinidn (véase al respecto, por ejemplo, la ad-
mision de Haverbeck en relacion con la acusacion de sedicion en la forma de
la negacion del Holocausto ante el tribunal de distrito de Bad Oeynhausen (5
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Ds 46 Js 485/03-256/04) en la audiencia principal del 18 de junio de 2004).
Sin mencionar los problemas adicionales del § 130 IV, que en su momento
surgid por motivos policiales puramente tacticos (este parrafo, recuérdese, se
insertd en su momento para facilitarle a la policia la prevencién de eventos
no deseados en el 60° aniversario de la capitulacion nazi el nueve de mayo
de 2005). En cualquier caso, la proteccion de bienes juridicos, la libertad de
expresion y la democracia se verian favorecidos por un desmantelamiento
del § 130 y su paso a un tipo penal que cobije aquellas personas que “en una
supuesta «opinidén» no esconden nada mas que difamaciones a las victimas e
incitacion a la violencia contra aquellos que quieren intimidar como futuras
victimas” (Fischer, 2015). Sin embargo, se deberia garantizar que el resultado
no continde estigmatizando y/o excluyendo de la esfera de la comunicacion
social a muchas personas (después de que la cantidad de casos de incitacion
al odio registrados por la policia desde el afo 2000 respectivamente fluctuara
alrededor de los 3000, el mismo registro oscil6 alrededor de 5000 entre los
anos 2015-2017, 2015: 4513, 2016: 6514, 2017: 4763— (véase Statista Re-
search Department, 2019). Una version mas precisa de los tipos penales en
el sentido de los criterios mencionados por Thomas Fischer podria reducir
significativamente estos nimeros nuevamente, mitigando asi los efectos no-
civos de la ley en las areas vecinas del discurso legal —su efecto disuasivo-) que
estan lejos de perseguir tales intenciones (véase Huster, 1996, pp. 487-491).

Los comportamientos privados indeseados.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido —de alguna manera— que el
nucleo esencial de la vida individual tiene que estar libre de control penal,
pero esta jurisprudencia no siempre se ha seguido (véase Greco, 2008). Sin
embargo, la idea basica es clara. El Estado puede, por ejemplo, fijarse el ob-
jetivo de reducir el consumo de carne por parte de la poblacion (por razones
de proteccion ambiental y proteccion de la salud) y puede financiar todas
las actividades posibles del Centro Federal de Educacién para la Salud, la
Oficina Federal de Medio Ambiente, etc., pero no se le permite adoptar,
bajo amenaza de sancion penal, ninguna prohibicién sobre la milanesa y las
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albondigas. Lo mismo también se aplica en el Estado democratico y liberal
de derecho en lo que tiene que ver con la autodeterminacion respecto a la
apariencia personal (vestimenta, peinado, etc.), actividades de tiempo libre
(chillen o motocross), la orientacion sexual (homosexual, heterosexual, bi-
sexual, etc,) y la afiliacién religiosa (este ultimo, por supuesto, no existio
por mucho tiempo durante la Paz Religiosa de Augsburgo (1555) (cuius regio
eius religio), pero tampoco existe hace mucho tiempo. Todavia en 1957 la
criminalizacion de la homosexualidad se consideraba compatible con la Ley

Fundamental (véase BVerfGE 6, 389).

Aqui el Estado debe proteger la libertad sin moralizar la misma (sobre la
problematica modificaciéon de los limites en el derecho penal sexual, véase
en particular sobre el § 177 (abuso sexual, agresion sexual, violacién), Amos,
2016). En el mismo sentido, deberia regir para la libre configuracion del pro-
pio final de la vida, pues cada persona tiene una posicion personal y especial
sobre el morir y el fallecer y acerca de este mundo y el mas all, incluida la
cuestion de si vy, de ser asi, a qué ayuda le gustaria recurrir en situaciones
limite.

Si es correcto que el legislador, tal como lo afirma, persigue precisamen-
te este objetivo con el § 217 (promocion comercial del suicidio), es decir,
para proteger la autodeterminacion al final de la vida frente a interferencias
no deseadas, entonces utilizo de forma erronea un medio totalmente inade-
cuado, en tanto con esta regulacion se impide la realizacién de la ayuda que
el individuo mayor de edad solicita expresamente al final de su existencia.
Ademas, esta en contra de la logica y del sistema de derecho penal el hecho
de declarar que una ayuda es punible si la accion que se emprende para pro-
porcionar esta ayuda no lo es en si misma. En tercer lugar, el criterio que
alude a la motivacion comercial deberia entenderse mejor como que aqui se
esta haciendo algo contra el afan poco serio de obtener beneficios.

Sin embargo, todos los médicos serios también actian por motivos
comerciales cuando no renuncian a sus honorarios. ;Por qué ellos se enfren-
tan a la amenaza de pena? Para evitar practicas dudosas, serian suficientes el
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derecho comercial y societario y, también, serian mas rapidos y mas efecti-
vos. De mas beneficio resultaria el camino legislativo que se ha seguido en
Holanda, donde los articulos 293 II 'y 294 II del Codigo penal son normas
claras y estan disenadas para respetar el derecho de la persona dispuesta a mo-
rir y necesitada de ayuda; al mismo tiempo, previene de abusos por medio de
la intervencién de médicos un cuestionamiento de la decision de suicidio por
medio de la discusion de alternativas, el control de todo el proceso por parte
de una persona no involucrada, etc. En contra dice mucho el hecho de que
en Alemania se crea que tiene que calmarse al pablico anunciando que para
los médicos que prestan el servicio de cuidados paliativos, que repetidamente
y en razon de su profesion desean cumplir el deseo de los moribundos por
asistencia en el suicidio, “bajo ciertas circunstancias también esta (o puede
estar) libre de pena el acompanamiento multiple de un suicidio” (Tolmein &

Radbruch, 2017, pp. 627-634, 630) (N. del T. 5).

Las tasas de suicidio alemanas, aparentemente muy agradables y bajas (en
comparacion con Holanda desde que se promulgo la legislacion sobre euta-
nasia) (Boer, 2018), probablemente solo ocultan el hecho incomodo de que
en Alemania rige una compulsiéon inhumana a continuar sufriendo contra la
voluntad de los titulares de derechos fundamentales que estan dispuestos a
morir y tienen derecho a morir al final de sus vidas.

También con los §§ 218 y 219a, el Estado punitivo coloniza una esfera de
la vida privada. A pesar de que la severidad de la controversia ha disminuido
desde que el aborto se redujo a infraccion (1969) y desde que el tiempo para
interrupcion (1994) se ha disminuido, se instala una injusticia fundamental
hacia las mujeres embarazadas. Si bien el cumplimiento del mandato de omi-
tir algo (por ejemplo, de robar o de atracar) generalmente no tiene efectos a
largo plazo y no implica un cambio para la identidad y la perspectiva de vida
de los destinatarios de la norma, el cumplimiento de la prohibicion del abor-
to tiene consecuencias que cambian la vida de las mujeres embarazadas, lo
que afecta el ntcleo de la autodeterminacion sobre cémo y como quién quieren
vivir. Esta es la razon por la cual, atendiendo a intereses politico-demogra-
ficos del Estado y, ademas, con o sin dogmas religiosos, ninguna ley penal
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debe obligar a una persona a asumir un embarazo. Ni siquiera con el pretex-
to de que los embriones tienen el derecho a nacer. Totalmente descabellada
seria la idea de un deber del Estado de proteger ese supuesto derecho contra
el aborto por medio del derecho penal, como si el proposito de los derechos
fundamentales no fuera limitar, sino legitimar y expandir el ius puniendi.

La prohibicién de informacion disfrazada de prohibicion publicitaria
que esta contenida en el § 219a debe destacar el injusto del aborto. Sin em-
bargo, incluso si uno aceptara las premisas de la ilicitud del aborto y el de-
recho de un Estado ideoldgicamente neutral a adoptar esta valoracion, esto
no significa que el uso (precisamente) del derecho penal para difundir este
mensaje estuviese de manifiesto. Tal derecho del Estado a propagar valores
encontraria su limite en el derecho fundamental a la libre informacion sobre
servicios médicos. De todos modos, a los médicos se les prohibe la publicidad
enganiosa y desleal con base en reglas generales. Para esto no se requieren
estos paragrafos del Codigo Penal aleman (Bihr, 2018, p. 11). Las amenazas
penales de los §§ 218 a 219a son mas que innecesarias.

La orientacion sexual pertenece también al ntcleo esencial de la vida pri-
vada. Aunque esto ya se ha aclarado medianamente para la homosexualidad,
debe tematizarse nuevamente en el area de la predisposicion pedosexual (la
llamada pedofilia central). En este ambito se encuentran personas cuya pre-
disposicion esta ahiy debe ser respetada como parte de su personalidad, pero
que, por otro lado, no les permite vivir (§ 176 abuso sexual de ninos). Si el
nudo complejo de este dilema se puede resolver de manera acompanada y co-
municativa-solidaria o si es mejor embestir con la afilada espada del Derecho
penal, es un tema que viene siendo objeto de una culture war (Hunter, 1991).
Es decir, una forma de debate politico (criminal) en el que por parte de fuer-
zas dominantes del saber cientifico solo se espera que se les complazca o de lo
contrario no se diga nada (Sandfort et al., 1991; Lautmann, 1994; Rind et al.,
1998, pp. 22-53; Ulrich et al., 2005. Basicamente, sobre la relacion de tension

entre la proteccion juvenil y la autodeterminacion, véase Lenz, 2017).
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La sustitucion

Si uno se limita a examinar minuciosamente el derecho penal escudrifiando
tipo penal por tipo penal, entonces puede perder facilmente el panorama vy,
sobre todo, es posible que nunca llegue a plantearse las preguntas cruciales.
;Por qué nadie pierde mas tiempo preguntandose si hay algo “mejor que el
derecho penal, que sea mas inteligente y mas humano que el derecho penal”?
(Radbruch, 1932, p. 403). Tal vez sea el miedo a la respuesta lo que nos esta
frenando. Si tuviéramos éxito, no tendriamos otra opcioén, de acuerdo con
nuestros propios principios, a la de comenzar la descriminalizacion integral
sin demora. Este proceso no se limitaria a las disposiciones penales indivi-
duales, sino a todo. La reflexion es ya un poco aterradora. Habria suficientes
puntos de partida para una critica fundamental de la razon punitiva:

* El primero es un punto de partida tactico-discursivo y, en cierta me-
dida, politico-juridico-penal. Consiste en darse cuenta de que se ne-
cesita un polo opuesto a la politica criminal que tiende a ser ilimitada
y dispuesta a la sancion penal. Este contrapeso (solo) puede darse con
un saber cientifico juridico-penal orientado a la libertad y a la jus-
ticia. La tarea de la ciencia es criticar, no promover la pena estatal:
“De hecho, esto significa una perspectiva abolicionista, es decir, una
perspectiva de descriminalizaciéon” (Vormbaum, 2011, p. 41).

* Elsegundo, es un punto de partida historico-genealogico. El sistema
de penosos castigos y, por lo tanto, “nuestro” derecho penal junto con
la prisién y, en algunos Estados, también, con la pena de muerte, sur-
16 del trato con esclavos y otras personas no libres (Sellin, 1976, pp.
29, 178; Esposito & Wood, 1982). A principios de la Edad Media, esto
era impensable para los libres. La reaccion entre las personas libres,
por ejemplo, frente a asesinatos, fue la no intervencion en el cuerpo,
la vida o la libertad de movimiento del autor. La consecuencia del
injusto consistid en convenios de expiacion (N. del T. 6) y la presta-
c16n de servicios para la expiacion entre los clanes involucrados. Por
lo tanto, habia obligaciones que debian cumplirse, y cuando se rea-
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lizaban dichas prestaciones, entonces habia paz nuevamente. La par-
te que realizaba la accion por “juramento de igualdad” manifestaba
que el servicio prestado, a la inversa, también seria suficiente para si
mismo: “Un abrazo y un beso de paz podrian concluir el proceso de
expiacion” (Schmidt, 1983, p. 24). Fue solo en la alta edad media que
el derecho de esclavos se extendid a los libres, que gradualmente de
stbditos pasaron a comportarse como poder absoluto. Como stbditos
permanecieron las personas hasta el establecimiento de condiciones
democraticas. La emancipacion completa también incluye la supera-
cion del derecho penal a través de un sistema de consecuencias juri-
dicas respetuoso de la dignidad humana.

El tercero es un punto de partida sociologico. Incluso, hoy en dia el
derecho penal afecta principalmente a los pobres, los miembros de
las minorias, los desfavorecidos, los oprimidos, los perturbados, los
problematicos y aquellos que no tienen acceso a representacion legal.
La sociedad castiga a estas personas por lo que ésta no pudo hacer por
ellos. Uno no se alcanza a imaginar la manera como realmente se
trata a millones de prisioneros que hay por todo el mundo. Mas como
animales o cosas y, en todo caso, no tanto como exige la dignidad
humana y los estindares minimos para el tratamiento de prisioneros
decididos por las Naciones Unidas, que desde diciembre de 2015 se
han denominado las reglas Nelson Mandela.

El cuarto, es un punto de partida politologico. El derecho penal es un
clasico derecho de subordinacion. Sin embargo, en una democracia,
el Estado solo esta legitimado y empoderado en un grado muy limi-
tado para controlar los procesos sociales por medio del mando y la
obediencia. La transformacion del Estado autoritario y de subordina-
ci6n al Estado de cooperacién negociada no se detendra en el marco
y la resolucion de los conflictos.

El quinto, es un punto de partida sociolégico-juridico. El desarrollo
actual del derecho penal también muestra los limites de su capacidad
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para modernizarse. Los intentos por modificar el derecho penal de
condicional a una programacion de propositos y convertirlo en un
instrumento de control altamente flexible mediante la incorporacién
de mecanismos de retroalimentacion (derecho reflexivo), son incom-
patibles con la funcién limitativa de la pena y de proteccion de la
libertad que le es asignada al derecho penal liberal. Mas adecuado se-
ria un derecho de coordinacién que, por el lado de las consecuencias
juridicas, trabaje no con la pena, sino con sanciones inteligentes (smart
sanctions) y un poder blando (soft power).

* Elsexto es un punto de partida basado en la historia de las ideas. En el
Estado liberal de derecho, todas las injerencias en la esfera de libertad
de los ciudadanos deben ser tan minimas como sea posible. La frase
de Cesare Beccaria (1966, p. 52) de que cada acto de dominio de
una persona sobre otra es tirdnico cuando no sigue de una necesidad
inevitable, también y de forma precisa se aplica a las normas del dere-
cho penal. Lo que no es absolutamente necesario no es proporcional,
no es ultima ratio, no es constitucional, no estd permitido y no puede
tolerarse.

* El séptimo, emerge de la crisis carcelaria. Algan dia deberia impo-
nerse la comprension de que con estos edificios se trata en realidad
de “errores gigantes cometidos en piedra” (Eberhard Schmidt) y la
sentencia de prision en el Estado democratico y liberal de derecho es
un anacronismo inconstitucional y, por lo tanto, debe abolirse (véase
Pavarini & Ferrari 2018; Scheerer, 2018a, pp. 167-177). Asi, enton-
ces, la pregunta por la necesidad del derecho penal también estaria
respondida de forma implicita. Dado que al final es solo la sentencia
de prisién lo que distingue esencialmente el derecho penal de otras
areas del derecho y sus sanciones, entonces se podria suponer que
un sistema penal que se hubiera liberado de la prision, también “se
habria despojado del verdadero odio que conlleva el castigo pablico
y la fusion de este sistema con otros sistemas, que se esfuerzan por la
racionalidad finalista y el aseguramiento de la autonomia en el ma-
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nejo social y estatal de graves violaciones de intereses, ya no seria un
problema”. “Por lo tanto, la ilustracion pensada al final podria con-
ducir por antonomasia a la abolicion de la pena” (Liiderssen, 1995, p.
415; véase sobre la vision de los cuaqueros —Sociedad Religiosa de los
Amigos— acerca del reemplazo de la pena de prision por reacciones
no punitivas, que afirman la vida y reconcilian: Minute on Prison Abo-

lition, 1981).

El octavo, es un pensamiento utdpico-experimental y se lee en las
palabras que Gerhard Mauz (1975, p. 7) formuld una vez sin temor y
con un poco de pathos:

No se tiene que acusar y condenar hasta el final de los dias. Sobre las violaciones
de nuestros acuerdos, que nosotros llamamos leyes, como si las hubiéramos ba-
jado de las montanas a la manera como lo hizo Moisés, también puede negociarse
solidariamente, también puede dirimirse desapasionadamente (al menaos para que
no haya mas sufrimiento, donde ya se esta sufriendo). Esto solo presupone que
nos abstengamos de juzgar a las personas; que nos decidamos a buscar solucio-
nes con ellos, para ellosy, por lo tanto, también para nosotros. ;Una utopia? Seria
mas una utopia imaginar que nuestros esfuerzos por resolver los conflictos, que
surgen en relacion con nuestros acuerdos, pueden terminar siendo objeto de acu-
saciones y condenas por siempre, en un derecho que rige sobre nosotros. Mucho
mas resulta ser una utopia el hecho de imaginar que por siempre podemos tener
como objetivo la posibilidad de castigar.

El noveno, surge del hecho de que existen alternativas radicales a la
pena que ya han demostrado su funcionamiento. La justicia restaura-
tiva y transformadora generalmente produce mejores resultados que
el curso tradicional del derecho penal (véase Sherman et al., 2015,
pp. 1-24; Sherman, et al., 2015a, pp. 401-540; Braithwaite, 2002).
También, hay otros reordering rituals distintos al proceso penal: todos
con sus problemas y defectos, pero todos también con sus ventajas,
y otros mas podrian inventarse. La compensacion autor-victima, la
justicia restaurativa y transformadora pueden ensefiarnos bastante,
aunque ellas mismas pueden aprender mucho, pero en cualquier caso
transmiten de manera convincente un mensaje que no debe olvidarse:
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también es posible de otra manera. La reaccion no tiene que ser siempre
tan estrecha y autoritaria, mientras que —abstrayéndose de todo lo
demas— se indaga solo por el incumplimiento de la norma, el culpable
y el castigo. La victima puede estar en el centro. La compensacion y
una perspectiva de futuro podrian ser mas importantes que la expo-
sicion al dafio. Los autores podrian estar involucrados, no habria que
imponerles nada. No se debe “ejecutar” nada sobre ellos, especial-
mente ninguna pena. No debe tratarse de venganza o retribucion,
sino de restauracion y transformacion por medio de acuerdo (3).

Las leyes penales surgen de un proceso de tematizacion selectiva
influenciado por muchos actores, un proceso de clasificacion, asociacion,
acentuacion, supresion y dramatizacion, de modo que el fendmeno que se
desea combatir solo obtiene su forma apropiada de cierta manera, cuando
no su esencia. Este marco no carece de alternativa, asi como la carrera cri-
minal de un individuo no carece de ella, sino que también podria tomar
una direccion diferente a través de otro encuadre. Después de un periodo
de culto al Estado y su derecho penal en el siglo XIX y de un momento de
desilusion en el siglo XX, es hora de centrarse nuevamente en cuestiones
fundamentales de orden y control social. El hecho de que la institucion
del derecho penal (y mucho menos la prision) haya sido cristalizada como
una innovacion para el futuro, es algo que no solo debe dudarse, sino que
también debe evitarse.

Notas del autor

(1) LaLey del Consejo de Control Aliado (Das Kontrollratsgesetz) Nr. 11 del 30.1.1946 derogd
de un golpe, entre otros, los siguientes tipos penales: Alta traicién (§§ 80, 82-86 StGB
en la version del 20 de septiembre de 1945), coaccién a érganos constitucionales (§ 81),
traicién a la patria (§ 87), reclutamiento para servicio militar ajeno (§ 88), acciones de
sabotaje contra medios de defensa (§§ 89-91), revelacién de secretos de Estado (§ 92),
difamacion del presidente del Reich (§ 94), alta traiciéon contra un Estado extranjero (§
102), injuria a drganos o representantes de Estados extranjeros (§ 103), incitacion a la
desobediencia militar [§ 112)], difamacion del Estado o del Partido Nacionalsocialista
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Obrero Aleman (abreviado en aleman como NSDAP) y sus simbolos (§§ 134a, 134b),
desercion (§§ 140, 140a, 140b), alistamiento para el servicio militar extranjero (§ 141a),
sustraccion a la obligacion de servicio militar (§§ 142, 143, 143a), ultraje a la memoria de
los difuntos [§ 189 (3)], destruccion de la fertilidad a pedido (§ 226b), hurto de muni-
ciones (§ 291), violacion del secreto oficial (§ 353a) y adquisicion de uniformes militares
o navales (§ 370 inciso 3). En todo caso vale la pena destacar la abolicién de la pena de
muerte en 1949 y, especialmente (desde 1968), la Gran Reforma del Derecho Penal que
marcé hitos en los primeros afios con la abolicién de la pena de reclusion, de la casa de
trabajo y la categoria penal de las infracciones. El comienzo del “retrasado saneamiento
del Codigo Penal aleman” (Hans J. Hirsch) y el desempolvamiento de otras secciones
del Cddigo Penal tuvo lugar con la transferencia de muchos delitos de transito en la Ley
introductoria a la Ley de contravenciones (Einfiihrungsgesetz zum Gesetz iiber Ordnungswi-
drigkeiten, EGOWIG por sus siglas en alemin, 1968). La primera, tercera y cuarta leyes
de reforma del derecho penal de 1969, 1970 y 1973, también trajeron reales liberaciones
con la abolicién de la punibilidad del adulterio y del proxenetismo, de la sodomia y de la
homosexualidad simple, la reforma al derecho penal de manifestaciones ptblicas y la re-
orientacion de los llamados delitos de moralidad al bien juridico de la autodeterminacion
sexual (Busch, 2005). Cuando el acto de injuriar organos y representantes de Estados
extranjeros (§ 103) se suprimi6 con efecto a partir del primero de enero de 2018, el argu-
mento fue aparentemente noble a partir del supuesto anacronismo de la “lesa majestad”,
pero era mas probable que fuera una bofetada simbdlica para un expresidente extranjero
ya vilipendiado. Esto es evidente por el hecho de que el § 90 (difamacién del Presidente
Federal) se mantuvo completamente fuera de la discusion (asi, también, Schultz, 2017,
pp- 1-3).

Desde luego, el hecho de que la sancién penal solo sirva para castigar actos que son “par-
ticularmente daninos socialmente e insoportables para la convivencia ordenada entre las
personas” (BVerfGE 88, 208, 257 y ss.), se deriva —al menos en teoria— de los conocidos
principios del derecho penal que se sittian detrds de conceptos clave como el caracter
fragmentario, la proporcionalidad y la subsidiariedad del derecho penal y que culminan
en el mandato de recurrir al derecho penal solo cuando todos los demas medios estan
agotados y han demostrado ser ineficaces. Para la prevencion y el manejo de riesgos y
desajustes generales en el proceso social, existe el derecho civil y administrativo con sus
instrumentos altamente diferenciados y de ninguna manera sin dientes (desde condicio-
nes, cierres de establecimiento, multas y la retirada de permisos y autorizaciones para
indemnizaciones por dafos fisicos, dafios morales y responsabilidad por perturbacién
hasta la ejecucion coactiva).

Esto solo funciona con la voluntariedad de los perpetradores y las victimas. Si uno no
quiere obligar a uno u otro a realizar tales reordering rituals, entonces quedaria para los
casos restantes el paso en un proceso judicial tradicional. Alli se podria, debido a que solo
habria unos pocos casos que reclamaran, finalmente (de nuevo), trabajar de acuerdo con
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el Estado de derecho, sin tratos y sin prisa. Naucke (1985) Liiderssen (1995) y Hassemer
(2009) fueron mucho mis escépticos frente al reemplazo del derecho penal estatal por
medio de una original regulacion social del conflicto como de alguna manera lo pro-
pusieron Baratta (1988, pp. 513-541) y Christie (1977, pp. 1-15). Pero Baratta también
abogd por un derecho penal minimo (similar a Naucke), e incluso Christie en afios pos-
teriores foment6 esto como la iltima ratio (Christie, 2016, pp. 4-9; sobre todo también
Braithwaite, 2003, pp. 1-20).

Notas del traductor

(N. del T. 1). La coalicién Jamaica (en aleman, Jamaika-Koalition) es un término en la politica
alemana que describe una coalicién entre el partido Democristiano (CDU), el Partido
Democratico Libre (FDP) y el partido verde (Biindnis 90/Die Griinen).

(N. del T. 2). Con la palabra ejecutor o ejecucion institucional (institutioneller Umsetzer) se
reconoce aquel fendmeno en el que la reforma cientifica se restringe y permanece con
cierto nivel de impotencia hasta que un partido politico la asume como su propia causa y
luego la “implementa” en distintas instituciones, es decir, se hace referencia a una especie
de proceso de “transposicion para dentro de las instituciones”.

(N. del T. 3). Juego de los abalorios es la traduccién equivalente a la palabra Glasperlenspiel.
Esta es una expresion con la que se intitula una obra de Hermann Hesse en la que el autor
anhela encontrar la manera de integrar el todo en un simple juego, en el cual caben la
totalidad de los saberes humanos, quienes pueden ser traducidos al lenguaje de este juego.

(N. del T. 4). El § 217 StGB recientemente fue declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional aleman. Urteil vom 26. Februar 2020-2 BvR 2347/15.

(N. del T. 5). La regulacién de la promocién comercial del suicidio segan el § 217 StGB
recientemente fue declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional aleman.
Urteil vom 26. Februar 2020-2 BvR 2347/15.

(N. del T. 6). Gracias a los convenios o acuerdos de expiacion (Siihnevertrigen) entre el autor
de un hecho punible y la victima el perpetrador promete, entre otras cosas, la reparacion
por el crimen cometido y, a cambio, del lado de la victima se renuncia al enjuiciamiento
judicial.
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La aceptacion de cargos en el proceso
penal y las garantias’
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Resumen: El ordenamiento juridico consagra la aceptacion de cargos excedien-
do los términos constitucionales fijados para los principios de oportunidad y del
consenso; adicionalmente, la jurisprudencia mayoritaria trastroca los fines de
la ley penal cuando sienta algin precedente sobre este tema. Por ello, es impe-
rioso estudiar cémo debe enfocarse dicha institucion procesal alaluz de la ley y
la Constitucién Politica y evaluar su legitimidad; ademas, precisar si se cumple
o no con la garantia de contradiccion, de tal manera que ella permita el acceso
material a la justicia de todas las partes e interesados en el proceso penal. Todo
ello, adviértase, de cara a edificar una sentencia justa que cumpla con los fines
del derecho penal y de la pena vy, naturalmente, que no sea el resultado de la
renuncia a la verdad material.

Palabras claves: Aceptacién a cargos, Constitucion, garantias, ley penal, verdad
material.

Abstract: The legal system establishes the acceptance of charges exceeding
the constitutional terms set for the principles of opportunity and consensus;
additionally, the majority jurisprudence has overturned the aims of the penal law
when it sets a precedent on this subject. For thisreason, it is imperative to study
how this procedural institution should focus in light of the Law and the Political
Constitution and to evaluate its legitimacy; in addition, if the guarantee of con-
tradiction is fulfilled or not in such a way that it allows material access to jus-
tice of all the parties and interested in the criminal process. All this be warned,
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in order to build a just sentence that meets the purposes of criminal law and
punishment and, naturally, that is not the result of renouncing the material truth.

Keywords: guilty plea, Constitution, criminal law, guarantees, material truth.

Introduccion

El hombre es el mas noble de los animales que existen, siempre y cuando no esté
separado de la justicia y la ley. Aristoteles.

La aceptacion de cargos, denominada erroneamente entre nosotros co-
mo “allanamiento”, fue concebida como una forma de terminacion anticipa-
da del proceso penal de corte acusatorio, en tanto permite la emision de una
sentencia condenatoria sin el agotamiento de la actuacion y del debate propio
del juicio oral, siempre que exista prueba sobre la responsabilidad aceptada y
se preserven las garantias fundamentales (Sent. T-091/2006, CConst., con.
1). Su génesis radica en la imposibilidad de la administracion de justicia para
procesar todos los delitos (Zamora, 2016, pp. 177-188), en atencion a la crisis
de los modelos de enjuiciamiento tradicionales en razon del aumento de la
complejidad de los casos (Silva, 2007 pp. 34-35), la criminalidad organizada
(Ferrajoli, 2005, pp. 71-88) y, anadase, la maxima intervencion del derecho
penal atribuida a razones de politica y seguridad (Sotomayor, 2008, p. 155)
que provoco una mayor duracioén de los procesos y un incremento de la con-
gestion judicial.

Sin embargo, ese instituto se ha convertido en una herramienta que
permite la mutacién del proceso que busca eficacia para emitir una sentencia
y, expresan los doctrinantes, se fundamenta en la doctrina del derecho penal
del enemigo (Sotomayor, 2008, p. 150). Adicional a ello, debe senalarse que
la aceptacion de cargos no tiene asidero en la Constitucion Politica, pues del
tenor del paragrafo 1 del articulo 250 se desprende que la Fiscalia no pue-
de disponer del juicio ni tiene la potestad de reducir la pretension punitiva
senalada para cada delito, como derivacion del principio de oportunidad
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en sentido amplio. Por ello, no es de extranar que cuando en el derecho
comparado los estudiosos se ocupan de este instituto sean dos las posturas
asumidas: una, a partir de concepciones como la de Alschuler (1979, pp.
1-43) y Ferrajoli (2004, p. 609), quienes pregonan que la aceptacion de car-
gos es incompatible con las garantias fundamentales y los fines del derecho
penal y del proceso penal; y otra, desde las elaboraciones construidas por la
jurisprudencia norteamericana, portorriquena, alemana y colombiana, entre
otras, para la cual no se vulnera el debido proceso y con ella se alcanzan los
fines del derecho penal de prevencion y proteccion, a mas de darle solucion
judicial al caso concreto.

En ese contexto, las principales criticas a esta forma de terminacion
anticipada del proceso han sido expresadas por Ferrajoli (2004), Schiinemann
(2002 p. 291), Hassemer (1988, pp. 8 y ss.), Barona (1994, p. 30) y Amodio
(2003 p. 195), entre otros, quienes consideran que esa figura resquebraja el
principio de legalidad, descontextualiza el objeto del proceso penal de cara
a la busqueda de la verdad y permite que se condene a una persona sin que
se surta la fase de la produccion y la contradiccion de la prueba, entre otros
argumentos de comun usanza. En forma complementaria, Ambos y Wois-
chnik (2000, pp. 835-896) —Alemania—, De Diego (1999 pp. 75-78), Rodri-
guez (1997, pp. 296-298), Gomez (2008, pp. 135-38), Armenta (2015, pp.
121-139) —Espana—, Del Rio (2008, pp. 157-182) —Chile—y Galain (2005 pp.
159-196) —Uruguay—, sefialan diversos argumentos llamados a fortalecerla
para hacer de ella una figura legitima; sin embargo, en la actualidad no se ha
logrado una adecuada ponderacion entre la funcionalidad de la negociacion
y las garantias procesales.

En ese marco conceptual esta investigacion busca responder a la siguien-
te pregunta: ;Como debe concebirse la Constitucion para lograr que la trans-
mutacion y la legitimacion del instituto de la aceptacion de cargos, se haga
conforme a los fines del derecho penal y a las garantias constitucionales? Por
ello, de cara a responder esa pregunta problema, el objetivo general de esta
incursion académica es reformular el escenario en el cual debe operar esta
admision de la responsabilidad, la contradiccion probatoria que debe implan-
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tarse, el control que debe ejercerse por las partes y el juez y, sobre todo, las
rebajas punitivas que deben permitirse, a la luz de los fines anotados. Como
objetivos especificos, se busca hacer una critica de las diversas concepciones
involucradas en el asunto y formular una propuesta concreta que sirva para
dar respuesta a cada una de las criticas estudiadas por la doctrina.

Con ello, los resultados esperados son: en primer lugar, determinar el
momento procesal en el cual debe operar la figura; en segundo lugar, precisar
la manera como puede contradecirse la prueba a través de la actividad de la
defensa en las diversas etapas de la investigacion y del proceso; y, en tercer
lugar, sefialar cudles son los controles materiales que debe realizar obligato-
riamente el juez en cada caso concreto.

Este analisis se lleva a cabo con base en una metodologia descriptiva
—que tanto se prevale del método deductivo como del inductivo, sin echar
de menos el método comprensivo— de los fines, los medios y las garantias
que han sido definidos en el contexto historico del derecho penal, amén
de la conceptualizacion del principio de oportunidad y legalidad dada en
Colombia y en otros paises —que han sido seleccionados como los mas repre-
sentativos para los efectos de esta exploracion académica— con miras a que a
partir de un método critico y deductivo de las oposiciones formuladas por
los doctrinantes, se pueda precisar si la aceptacion de cargos puede ser instru-
mentalizada con apego a los fines del derecho y del proceso penal, es decir,
a las garantias constitucionales. A tal efecto, se emplean fuentes del derecho
nacional y comparado; doctrina nacional y extranjera y jurisprudencia.

Con base en lo anterior, a continuacion se abordan —en primer lugar—los
fines del proceso y del derecho penal en un Estado social y democratico de
derecho; a continuacién, en segundo lugar, se concepttan los principios de
legalidad y oportunidad. En tercer lugar, se contintia con una descripcion de
las garantias constitucionales y de la teoria del garantismo, de cara a verifi-
car la forma como se da cabida a la aceptacion de cargos en otros lugares a
cuyo efecto se toman como punto de referencia las normativas de Nortea-
mérica, Italia, Alemania y Espafia. Asi mismo, en cuarto lugar, se explora la
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jurisprudencia nacional sobre la contradiccién probatoria en el escenario del
“allanamiento” o aceptacién de cargos, para lo cual se caracterizan las lineas
jurisprudenciales trazadas, las interpretaciones y el alcance que se le ha dado
al asunto, de cara a definir los condicionamientos que deben ser precisados
para abrirle espacio a las garantias ya citadas. También, en quinto lugar, se
echan las bases para un nuevo modelo de aceptacion de cargos; y, finalmente,
en sexto lugar, se exponen las conclusiones y se consignan las referencias
utilizadas.

Los fines del derecho penal y del proceso penal

Historicamente, se ha partido de la idea de que el derecho surge para regular
las relaciones entre los hombres para que estos puedan vivir en comunidad,
contexto del que —por obvias razones— el derecho penal no es ajeno y a partir
del cual se establecieron unos fines. En efecto, para Beccaria (2014, p. 81)
esta rama del derecho nace para reafirmar el contrato social, es decir, para
establecer normas que regulen el derecho a la libertad de los ciudadanos,
conteniendo al monarca quien tenia el poder de limitar las libertades de los
presuntos delincuentes y preservar asi otras libertades de los demas ciuda-
danos. De esta manera, el derecho penal contiene normas del deber ser y
prohibiciones especificas a los ciudadanos e impone, en virtud de ello, una
pena en los eventos en que ellas se trasgredan. A su turno, Carrara (1988,
p. 3) se refiere los tres grandes temas que constituyen el objeto de la ciencia
penal: el primero, hace alusion a que el derecho penal tiene por mision con-
tener las aberraciones de la autoridad social en la prohibicion; el segundo,
controlar la represion; vy, el tercero, limitar la autoridad en el juicio, para que
se mantenga en las vias de la justicia y no degenere en tirania.

En épocas contemporaneas, autores como Hassemer (1998, pp. 37-42)
entienden que el derecho penal es una manera de formalizar ese contrato
social y de este modo proteger derechos humanos, mientras que Velasquez
(2018, p. 164) estima que sirve para velar por la seguridad juridica, esto es,
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el derecho penal y la legislacién son un instrumento de reaccion frente a las
lesiones graves de la libertad de los ciudadanos, para la salvaguardia de los
valores fundamentales del individuo y la comunidad, lo que se traduce en la
proteccion de bienes juridicos. Conceptos a partir de los cuales se concluye,
en uno y otro caso, que la mision del derecho penal es la proteccion de los
derechos o libertades de cada ciudadano como individuo o como comuni-
dad. De lo anterior se deriva, pues, que el derecho penal deba propender por
la proteccion de los derechos humanos y que la pena deba ser la afirmacién
publica y el aseguramiento de las normas fundamentales, producto de lo que
un conglomerado entrega de manera concertada y voluntaria para la resolu-
cion de sus conflictos a un Estado (poder soberano), bajo unas determinadas
reglas.

Para tales efectos, el derecho penal hace uso de unas herramientas sin las
cuales su finalidad no tiene sentido y que se constituyen en limites al ejerci-
cio de la potestad punitiva del Estado, tanto desde el punto de vista formal
como material. Por ello, ¢l se funda en el principio de la dignidad humana;
en el axioma de la legalidad, que le asegura a su destinatario la preexistencia
de la prohibicion y de la pena y la vigencia de un debido proceso legal, en
cuya virtud él debe ser rituado por un juez natural, amén del derecho a par-
ticipar en €l; puede presentar pruebas y controvertir; el derecho de defensa y;
anadase, con una ejecucion penal encaminada a velar por la resocializacion
del reo en el marco de un tratamiento humanitario.

Ademais, se basa en la igualdad ante la ley, en la proporcionalidad de la
injerencia, en el principio de necesidad de intervencion y de ultima ratio, la
proteccion frente a penas crueles; en el postulado de lesividad o protecciéon
de bienes juridicos o de dafiosidad social; en el principio de la materialidad
del delito; en el principio de culpabilidad y, en fin, en el principio de causali-
dad e imputacidn objetiva (Ferrajoli, 2004, pp. 209 y ss.; Velasquez, 2018, pp.
42 y ss.). De este modo, se resalta que el derecho penal naci6 para proteger
al reo de las arbitrariedades del Estado, al cual se le da el poder soberano de
castigar los delitos, pudiendo a través de la sentencia proteger a la victima.
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Lo antes dicho comporta que el derecho penal no se agota en la norma
sustantiva y requiere en su conjunto de las normas procesales y de ejecucion
penal para la persecucion del delito; en este segundo conjunto normativo,
también se perciben unos fines a los que debe responder del proceso penal.
Por ello, Ferrajoli (2004 p. 335) explica que —en tanto la ley penal se dirige
a minimizar una doble violencia entre el prohibir y reprender, previniendo
mediante su parte prohibitiva con la fuerza manifestada en los delitos y me-
diante su parte punitiva con la fuerza manifestada en las venganzas u otras
posibles reacciones informales— el juicio y la imposicién de la pena protegen
a los presuntamente responsables contra las venganzas u otras reacciones mas
severas de la comunidad y la victima.

En sintonia con esta postura, Garcia (1998, pp. 333-374 y 2014, pp. 1167-
1190), expresa que los fines del proceso penal son, en primer lugar, activar la
funcion punitiva del Estado: conocer el delito y la responsabilidad de ciertas
personas; y, en segundo lugar, aplicar de este modo las penas que procedan,
lo cual se traduce en determinar la responsabilidad de los hechos y en el
esclarecimiento de los hechos. Para este autor la sentencia es el mecanismo
verdadero de acceso a la justicia, mientras que la posibilidad de someter el
litigio a los tribunales, presentar pruebas y formular alegatos es apenas una
manifestacion formal del mismo asunto; por tanto, la sentencia es el resultado
del proceso penal luego de una experiencia del conocimiento que evoluciona
hacia la basqueda de la certeza de la realizacion de una conducta delictiva por
parte de un determinado autor (Molina, 2012 pp. 51 y ss.).

O, en términos de Beling (1943, p. 4), el proceso debe dar cuenta de un
meétodo de conocimiento que permita llegar a la construccién de una verdad
obtenida no de cualquier modo, sino acorde con los principios inherentes al
estado social de derecho y que en virtud de ello, legitime la restriccion de la
libertad o la imposicion de una pena. Asi las cosas, en materia de la verdad
como fin altimo del proceso a través de la sentencia, bien vale la pena recor-
dar a Hassemer (2003, p. 84) cuando afirma que ella no puede ser entendida
como “la verdad objetiva”, sino como el deber de apoyar una condena sobre
aquello que indubitablemente puede darse por comprobado.
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En sintests, el proceso penal tiene como fin garantizar el acceso material
a la administracion de justicia, profiriéndose al final una sentencia justa que
sera el resultado de la aplicacion de un método de conocimiento de cons-
truccion de la verdad efectuado a través de la materializacion de las garantias
fundamentales del procesado y partiendo de la necesidad de proteger los de-
rechos de la colectividad; con ello, la proteccion a la victima sera un efecto
de esa sentencia justa. De esta forma, el proceso penal es determinado por los
contenidos del derecho penal sustantivo, pero, a su vez, es moldeado por los
principios propios de la teoria general del proceso dentro del modelo politico
constitucional definido (Roxin, 2000 pp. 2-10). Asi, los fines del proceso
aqui expresados son los propios de un Estado social y democratico de dere-
cho, en el cual el imperio de la ley es expresion de la soberania popular para
la construccidn del poder y, por ende, compatible con los derechos humanos
(Diaz, 1998, p. 15; Fioravanti, 1998, p. 58; Habermas, 1998, p. 52). Este en-
foque es plenamente aplicable al derecho colombiano acorde con el articulo
1° de la Constitucion Politica.

El principio de legalidad y el principio de
oportunidad en sentido amplio

Consecuente con lo expuesto, y en atencion a que el modelo de estado asu-
mido por el constituyente es el propio de un Estado social de derecho, demo-
cratico y fundado en el respeto de la dignidad humana, con prevalencia del
interés general y sometido al imperio de la ley como consecuencia racional
(CN, art. 1), parece evidente que toda la actuacion de la organizacion social
cuando, a través de los 6rganos instituidos para esos efectos, ejerce la potes-
tad punitiva del estado esta regida, en todo, por el principio de legalidad o
postulado nulla poena sine lege, que se erige en la suprema limitante formal al

ejercicio de esa actividad (Velasquez, 2013, p. 154).

Este postulado, entonces, sirve para evitar la creacion de figuras punibles
borrosas, indeterminadas, sin ley previa, escrita y previa, otro tanto cabe
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decir de las sanciones penales; de ello se derivan, pues, cuatro consecuencias:
1) 1a prohibicion del derecho consuetudinario; 2) la prohibicion de retroac-
tividad; 3) la prohibicion de analogia y 4) la prohibicién de leyes penales
indeterminadas (Roxin 1997, pp. 134 y ss.; Velasquez, 2018, p., 77). Es tal
la importancia de este axioma, que de él se deriva el principio de legalidad
procesal, en cuya virtud se establece como una garantia la existencia de un
debido proceso penal y la intervencion de un juez natural que lo ritda.

Sin embargo, dado que es imposible que el Estado a través de los 6rga-
nos estatuidos para la persecucion penal pueda investigar y juzgar a todos los
ciudadanos que infringen la ley penal (y ello no solo por razones materiales),
al disenar las herramientas procesales para cumplir con esa tarea se acude
a sistemas de corte acusatorio que, en principio, estan afincados sobre el
principio de legalidad pero que, con base en criterios de utilidad, acuden al
llamado principio de oportunidad que, entre otras cosas, busca hacer mas ra-
cional y efectiva la tarea de persecucion penal. Son, pues, dos los pilares que
permiten edificar ese patrén procesal: el principio de legalidad y el principio
de oportunidad (Gomez, 2015, p. 399; y Urbano, 2013, pp. 23 y ss.).

Esta realidad juridica por si sola supone un problema enorme (Almeida,
2008, p. 355; Hassemer, 1988, pp. 8-9), pues se trata de dos axiomas funda-
dos en orientaciones muy diversas que se contraponen; es mas, el principio
de oportunidad es propio de los sistemas del common law y el de legalidad de
los sistemas derivados del civil law; por ello, entonces, cuando se implanta el
axioma de oportunidad reglado o no en los sistemas, la separacion que se
hace entre la funcién acusadora y la juzgadora (principio acusatorio) genera
marcadas distinciones porque se debe precisar si la persecucion se realiza en
consonancia con el principio de legalidad o con el de oportunidad y, 16gi-
camente, se debe mirar su impacto en los actos de defensa y en el convenci-
miento que se lleve al juez en torno de la responsabilidad o no del inculpado.

Si se asume el principio de legalidad (Gossel, 1984, p. 14) la Fiscalia tiene
el peso de la acusacion publica y, por ende, debe adelantar la accion penal en
relacion con todos los hechos con relevancia penal que lleguen a su conoci-
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miento hasta que culmine su actividad con la emision de una sentencia en
firme, sin poderes de suspension o renuncia del procedimiento o, de disposi-
cion de la consecuencia juridico penal prescrita para la conducta desplegada.
Su Gnica autonomia, entonces, reside en la posibilidad de decidir en torno
a si los hechos de los que conoce la justicia penal constituyen indicios sufi-
cientes de la comision de un hecho punible, con su consecuente posibilidad
de archivo y, ademas, en verificar si las pesquisas llevadas a cabo permiten
concluir si hay motivo suficiente para formular la acusacién publica. Sin em-
bargo, recuérdese, atin en esos eventos las funciones de persecucion penal se
encuentran sometidas a un control judicial para evitar acusaciones arbitrarias
o verificar si es plausible esa omisiéon de la acusacion en el caso de que se
produzca el archivo. Desde luego, este control también es una consecuencia
del principio de legalidad en el proceso.

Diametralmente opuesto a ello, son las funciones del ente persecutor
cuando se introduce el principio de oportunidad porque —en atencion a ra-
zones propias de la politica criminal del Estado—, el Fiscal decide cuando es
conveniente ejercer la accion penal y, por motivos utilitarios, la ejerce a su
discrecion en aquellos casos que entiende mas relevantes (Velasquez, 2018a,
pp- 21 v ss.), o, lo hace sin sujetarse a los estrictos términos que demarca la
ley (Moreno, 2002, p. 50). Por supuesto, dentro de esta discrecionalidad se
incluye cualquier instrumento que sea ttil para la deflacion de la accién pe-
nal, como sucede en los casos de delitos bagatela, querella, acusador privado,
eventos de renuncia a la accién penal bajo el sometimiento del imputado al
cumplimiento de determinadas condiciones o a la solicitud de la condena en
términos que previamente se han pactado con el acusado (Almeida, 2008,
pp. 351-357).

Infortunadamente, con ocasion de esta multiplicidad de perspectivas,
existe una confusion cuando se aborda el concepto de principio de oportu-
nidad en su enfoque amplio respecto de su enfoque restringido y, por tanto,
es conveniente traer a colacion ciertas distinciones (Del Rio 2008 p. 161;
Velasquez, 2011, p. 132) para aclarar que en sentido amplio el principio de
oportunidad involucra todas las herramientas destinadas a evitar el proceso
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y la sentencia, por razones de conveniencia y utilidad (como sucede con la
suspension de la persecucion penal art. 325 CPP; las negociaciones, art. 348,
e incluso los mecanismos de conciliacion y la mediacion, arts. 518 y 523) vy,
en sentido estricto, opera cuando el drgano persecutor puede prescindir del
deber de ejercer la accion penal y de acusar en casos muy especificos (art. 323
CPP). Esta diferenciacion resulta de vital importancia para entender, como
posteriormente se expondra, que constitucionalmente solo esta regulado al
principio de oportunidad en sentido estricto mas no en un sentido amplio.

Otro matiz del asunto es el propuesto por autores como Bacigalupo
(1988, p. 14) y Lamadrid (2018, pp. 129 y ss.) quienes entienden el principio
de oportunidad como un tratamiento penal diversificado que responde al
principio de minima culpabilidad y a la disminucion del interés ptblico de
la accion penal y, por ende, desechan con ello cualquier manifestacion de
negociaciéon como expresion de ese axioma; esta posicion es minoritaria y
contrasta con el entendimiento del asunto por parte de la doctrina mayo-
ritaria, de la cual se deduce, como hasta ahora se ha hecho, que cualquier
evitacion del proceso o juicio derivado de una negociacion o declaracion de
culpabilidad es consecuencia de la aplicacion del principio de oportunidad,
entendido en un sentido amplio. Asi las cosas, de lo expuesto se deduce que
el principio de oportunidad rifie con el de legalidad y sus profundos efectos
se describen a continuacion.

Primero, afecta de manera directa el ambito de proteccion del derecho
penal, sus fundamentos y sus medios de instrumentalizacion, porque aunque
el primero no significa carencia de ley si es el resultado de la desviacion del
ius puniendi (De la Oliva, 1992, pp. 9882-9883), dado que éste deja de ser
declarado o establecido segtin pautas legales y queda sometido al arbitrio re-
glado o no del 6rgano persecutor. Con ello, cuando el proceso penal termina
anticipadamente por via de la aceptacion unilateral de cargos, los fines de la
ley penal y procesal se diluyen porque, en primer término, el sometimiento
del funcionamiento del Estado al imperio de la ley se desconoce; se prohija la
impunidad, en tanto no se determina correctamente la responsabilidad ni se
penaliza conforme a esa ley previamente establecida, debido a la reduccion de
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pretensiones del acusador y a que el tribunal o el juez debe seguidamente re-
ducir la pena aplicable (Garcia, 1998); esto se traduce en el desconocimiento
del principio de oficiosidad, el cual alude al monopolio del ejercicio de la
accion penal en la Fiscalia, a su funcién de esclarecer los hechos de manera
objetiva, iniciando, desarrollando y finalizando el proceso conforme a las
normas imperativas que regular el interés publico de proteccion de los bienes
juridicos (rol de maximizacion de los derechos individuales) con el fin de
reafirmar la confianza de los asociados en los fines del derecho penal a través
de la investigacion penal (prevencion general positiva) (Bernal & Montea-
legre, 2004, p. 181). Como colofon, el principio de oportunidad debilita el
aseguramiento de las normas fundamentales que son menoscabadas por una
seleccion oportunista del proceso.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, el principio de
oportunidad interfiere con el de la no disponibilidad del proceso, el de la
inmutabilidad del objeto del proceso y el de prohibicion del juez de crear
normas penales. Sobre el principio de oficiosidad o no disponibilidad del
proceso, como lo dice Claria (2004, p. 235) el objeto del proceso, hecho y
pretension debe mantenerse hasta tanto el proceso cumpla con su finalidad
especifica, [...] el proceso solo puede evitarse, truncarse o paralizarse cuando
media causa legal, con exclusion de todo criterio dispositivo. Si esa causa
existe, el imputado no puede renunciar validamente al efecto previsto por la
ley”. Y, por supuesto, tampoco seria razonable que el juez se viera vinculado
a esa decision de modificacion, eliminacion o reduccion del contenido del
proceso penal, su objeto y la prueba de ese objeto, pues en este evento el
juez crearia normas penales diferentes a las consagradas en el derecho penal
sustantivo.

Al mismo tiempo, en tercer lugar, el principio de oportunidad resque-
braja el principio de igualdad porque una implantacién Gnicamente opor-
tunista de las normas del proceso penal da una impresiéon de desigualdad o
de dilucion de la norma, pues no obliga a una aplicacion igualitaria de las
normas juridicas, al provocar penas indeterminadas en la ley y disimiles en
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todos los casos porque se da un trato diferenciado en cada caso acorde con la
etapa del proceso.

En cuarto lugar, anadase, diluye la division de los poderes en aquellos
casos en los cuales la autoridad instructora pueda disponer de la norma penal,
dado que la fiscalia debe dejar el juicio de punibilidad sobre determinado
comportamiento en manos del juez (Hassemer, 1988) y no haciendo califi-
caciones manosas o introduciendo o quitando hechos penalmente relevantes
que generen una variacion en la legalidad de la pena.

Finalmente, en quinto lugar, es oportuno advertir que el principio de
oportunidad también afecta de manera directa a la inmediacion, concen-
tracion y contradiccion probatoria, dado que devalia el juicio y la fase pro-
batoria, tanto cuando se elimina el proceso de persecucion en la parte de
indagacion como cuando se sustrae de la practica del juicio y esto, a su vez,
obstaculiza el acceso material a la administracion de justicia, pues no en
todos los eventos existira una sentencia justa o basada en la verdad material
como requisito para desvirtuar la presuncion de inocencia y emitir una sen-
tencia condenatoria, dejando de un lado la dialéctica propia de los estados
democraticos y la persecucion de la verdad.

Adicional a los efectos antes senalados, surge otro problema que —como
se enuncid— se percibe en el ordenamiento juridico procesal y es que cual-
quier discrecionalidad debe estar reglada en virtud de las normas constitu-
cionales y legales que la admitan (Jescheck 1981, I, p. 208; Maurach/Zipf,
1994, pp. 218-219) y, en Colombia, esto no sucede frente a las aceptaciones
de culpabilidad o negociaciones.

Desde luego, es importante diferenciar el principio de oportunidad del
principio del consenso para no caer en confusiones, pues ambos concep-
tos no son equiparables. El consenso, alude a la posibilidad que tienen las
partes sobre el interés privado y la conveniencia o no de acudir al 6rgano
jurisdiccional para su satisfaccion (Velasquez, 2018a, p. 54); sin embargo,
las manifestaciones de este apotegma son diversas: a veces, el consenso se
produce sobre un topico de la actuaciéon, mientras que en otras ocasiones
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ello lleva a la posibilidad de acudir a mecanismos no jurisdiccionales ni de
indole punitiva para resolver el conflicto (Del Rio, 2008, pp. 157-158). Es
decir, la decision de eludir algunas etapas del proceso o de variar o eliminar
algunas pretensiones es, concretamente, la manifestaciéon del principio de
oportunidad, pero que esa decision sea producto de la aceptacién de una ver-
dad formal o consensuada que beneficia a las partes negociadoras, es lo que
constituye el principio de consenso. Cada transaccion, obviamente es pro-
ducto de un consenso, pero que el objeto del negocio sea la modificacion de
hechos, pretensiones, eliminaciéon de pasos del procedimiento, reducciones
de pena es en sentido propio el cariz del principio de oportunidad; dicho de
otro modo, sin oportunidad o discrecionalidad del fiscal no habria incentivo
y sin incentivo no habria negociacion.

Las garantias y el garantismo

Hasta ahora se ha mostrado como las formas de evitacion del proceso pro-
ducto de la aceptaciéon de la culpabilidad resquebrajan una serie de principios
que gobiernan el sistema procesal penal (Ferrajoli, 2004, pp. 747 y ss.), ahora
deben mirarse las garantias penales que se encuentran intrinsecas en dichos
principios y que, naturalmente, se ponen en riesgo cuando se activan este
tipos de mecanismos con contenido oportunista de la accion, con lo cual se
senalaran las garantias que un proceso de indole acusatorio debe contener.

Las garantias se definen como los medios o instrumentos que la constitu-
ci6n politica pone a disposicion de los habitantes para sostener y defender sus
derechos frente a las autoridades, individuos o grupos sociales; mientras que
las garantias procesales son las instituciones o procedimientos de seguridad
creados a favor de las personas, para que dispongan de los medios que hacen
efectivo el goce de sus derechos subjetivos, dentro del proceso (Catanese,
s/t). A su turno, los principios penales son normas constitucionales con inci-
dencia en el proceso que afectan el ritual y determinan la correcta persecu-
cion estatal, mientras que las garantias procesales penales son el conjunto de
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normas que amparan a los ciudadanos frente al poder de persecucion penal

(Guerrero, 2013, p. 39).

Luego, el derecho procesal penal materializa el derecho penal material
que conduce a un castigo o a una liberacion del imputado, existiendo asi una
unién estrecha entre el derecho constitucional y el derecho procesal penal,
dado que éste tltimo termina por ser un “derecho constitucional reformu-
lado” (Maier, 1989, p. 119). Con ello, las garantias penales se erigen en una
proyeccion procesal que le indican al astado cuando y como podra conde-
nar a una persona a cumplir determinada pena y, cuando y como no podra
hacerlo (Cafterata, 2011, p. 14), para respetar esa presuncion de inocencia
que lo cobija y le brinda un juicio justo. Y desde el ambito penal sustantivo,
delimitando el hecho caracterizado como delito y blindando al ciudadano
antes de la iniciacién de la persecucion penal y durante su desenvolvimiento
posterior.

Por ello, con la obra de Ferrajoli (2004, pp. 91 y 93) se logran sistema-
tizar las garantias de libertad o de verdad y construir un sistema ideal de
judicializacion que proviene de once principios a saber: pena, delito, ley,
necesidad, ofensa, accion, culpabilidad, juicio, acusacion, prueba y defensa;
de alli, se desprenden diez axiomas del garantismo penal que se descompone
a partir de las siguientes maximas latinas: A1 Nulla poena sine crimine: No hay
pena sin crimen. A2 Nullum crimen sine lege. No hay crimen sin ley. A3 Nulla
lex (poenalis) sine necessitate. No hay ley penal sin necesidad. A4 Nulla necesitas
sine iniuria. No hay necesidad sin dano. AS Nulla iniuria sine actione. No hay
dafo sin accion. A6 Nulla actio sine culpa. No hay accion sin culpa. A7 Nulla
culpa sine iudicio. No hay culpa sin juicio. A8 Nullum iudicium sine accusatione.
No hay juicio sin acusacion. A9 Nulla accusatio sine probatione. No hay acusa-
cién sin prueba. A10 Nulla probatio sine defensione. No hay prueba sin defensa.
Y la garantia del decidir el caso conforme a la verdad procesal y por ende a
la emision de una sentencia justa.

Por ello, para el gran 1usfilosofo la principal garantia procesal que consti-
tuye el presupuesto de todas las demas, es la de jurisdiccionalidad, expresada
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en el axioma A7, pues la correlacion entre garantias penales y procesales es
el reflejo del nexo especifico entre ley y juicio en materia penal. Asimismo,
el principio de jurisdiccionalidad en sentido estricto estd formado por el
conjunto de las tres tesis, nullum iudicium sine accusatione, sine probatione y sine

defensione (Ferrajoli, 2004, pp. 549-551).

En esa misma linea de analisis, a continuacion, indica que las sentencias
constan de proposiciones asertivas, susceptibles de verificacion y refutacion,
y de proposiciones prescriptivas, justificadas, legitimadas o motivadas por las
primeras. Y esto requiere de procedimientos de control mediante prueba y
refutacion, que solo un proceso de partes fundado sobre el conflicto insti-
tucional entre acusacion y defensa puede garantizar; en sintesis, el contra-
dictorio es esencial en la medida en que si la verificacion de una hipotesis es
imposible, dado que, su verdad no puede ser demostrada sino solo confirma-
da en una sentencia justa y de este modo agrega que, para que una hipotesis
acusatoria sea aceptada como verdadera, no basta que sea compatible con
varios datos probatorios sino que también hace falta que no sea contradicha
por ninguno de los datos virtualmente disponibles (modus tollens) o debe pre-
valecer sobre todas las posibles hipotesis en conflicto con ella.

En consecuencia, la presuncién de inocencia aparece como regla proba-
toria, cuando no resultan refutadas ni la hipdtesis acusatoria ni las hipdtesis
en competencia con ella, debiendo resolverse la duda conforme al principio
in dubio pro reo, dado que el papel del juez en el proceso lo debe llevar a en-
sayar todas las hipotesis, aceptando la acusatoria solo si esta probada y no
aceptandola, no solo si resulta desmentida sino también si no son desmentidas
todas las hipotesis en competencia con ella.

Por tanto, expuesto el modelo garantista ideal de procesamiento penal
es notorio que éste se muestra muy distante del procedimiento residual que
queda luego de la aceptacion de cargos. En primer lugar, porque es notorio
el vinculo que existe entre el principio de legalidad procesal (reglas de inje-
rencia del Estado para poder investigar una accion criminal) y las garantias
penales (limites y requisitos para poder emitir una condena); de este modo,
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resulta 1l6gico que exista culpa o responsabilidad sin juicio, sin prueba y sin
contradiccion.

En segundo lugar, porque es a todas luces irracional que se renuncie al
derecho de defensa y se disponga del proceso con una simple manifestacion
que guarda la fachada de ser libre, consciente y voluntaria, pero cuando es
palmaria la ignorancia supina que precede al inculpado de lo que implica su
aseveracion, en cuanto a auto sentenciarse, sin juicio y sin pruebas, conforme
la figura del art. 293 CPP, produciéndose una sentencia que no protege los
derechos de la victima, porque no se corresponde a la realidad. En conse-
cuencia, esta figura es un adefesio juridico, porque los derechos de libertad
(o garantias) estan protegidos frente al abuso, debido precisamente al caracter
cognoscitivo y no potestativo del juicio (Ferrajoli, 2004, p. 606); es decir, al
no haber una produccion del conocimiento en el grado de certeza, la restric-
cion a la libertad se convierte en un abuso del poder del fiscal que lo solicita
y del juez que lo condena. Desde luego, nuestro pais no es el tnico que ha
caido bajo esta ilusion Optica eficientista, como a continuacion se muestra.

La aceptacion de cargos en Norteamérica o Guilty Plea.

La estructura del proceso penal norteamericano y la ubicacion de la posibili-
dad de aceptacion de cargos dentro de esta se configura asi:

Ilustracion. No. 1. La Estructura del proceso penal
norteamericano. Fuente: Quintero, 2013, pp. 31-43

Complaint (denuncia)

En el arraignment el Fiscal debe
informar a la defensa sobre las pruebas
de cargo que va usar en juicio
(discovery)

Arraignment, se lee la acusacion
y se le preguntara si se declara

culpable, no culpable o nolo
contendere

Gran Jurado (si el deli

Se pueden presentar los pretrial
motions, recursos contra el contenido
del escrito de acusacion, la fase
procesal celebrada ante el Gran
Jurado u otras.

comporta pena de p| )

Innitial Apperance, antes de ir al
Juez, se le informan sobre la
denuncia y sobre sus derechos

El Gran Jurado decide si existe
causa probable (probable
cause)

Si hay causa probable se hace Se inicia la investigacion. olich Juicio Oral o Trial
manera de acusar es a través del

una acusacion formal llamada

. Information
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Segtn la Regla 10 (a) de las Federal Rules of Evidence (2018) debe darse
copia del indictment o information al procesado y en él se le solicita hacer una
declaracion de culpabilidad o no culpabilidad, ademas dentro de la misma
diligencia se hace el descubrimiento probatorio de todo aquello que pretenda
ser usado en juicio. Asimismo, en su regla 410 se refieren los requerimientos
probatorios en el contexto de las guilty pleas y, anadase, el United States Attor-
neys Manual contiene las politicas para los fiscales para el uso del plea bargai-
ning system; también, el sentencing guidelines manual refiere, en su capitulo ses,
los temas relacionados con las penas aplicables en los eventos de guilty pleas.

Finalmente, la FRCP 11(a) consagra los requisitos de validez para que
el procesado realice una condicional guilty plea o nolo contenderé. Estos son: la
posibilidad de ser investigado por falsedad en testimonio o perjurio y de uti-
lizarse cualquier manifestacion que haya sido rendida por él, bajo la gravedad
de juramento; el derecho a no autoincriminarse; el derecho a tener un juicio
por jurado; el derecho a ser representado por un abogado; el derecho de
confrontar o contrainterrogar a los testigos adversos y de hacer comparecer
a los testigos favorables a su causa; la renuncia que conlleva a estos derechos
de declararse culpable, en caso tal de que la Corte la acepte; la naturaleza de
cada cargo respecto del cual acepta su culpabilidad; la pena maxima posible a
imponer y el monto de la pena minima obligatoria, acorde con las sentencing
guidelines; cualquier posibilidad de expropiacion aplicable; y, en fin, la posibi-
lidad ordenar la restitucion de la victima en caso de ser necesario; el derecho
a apelar o de atacar colateralmente la sentencia.

En virtud de esta Regla, The Federal Justice Center (2013) cre6 un plea
colloguy en cuya virtud se le pregunta al imputado sobre su edad, domicilio,
nivel de estudios; ademas, si se encuentra bajo la influencia de narcéticos, al-
cohol o medicamentos y, seguidamente, sobre su entendimiento en qué con-
siste la aceptacion de cargos y sus consecuencias, asi como determinar si ha
podido asesorarse de su abogado, lo cual asegura que la decision tomada sea
inteligente. En ese orden de ideas, el tema del descubrimiento probatorio es
diferente y existe un libro de escala de penas para que el trato sea mas igua-
litario en todos los casos; no obstante, investigaciones recientes demuestran
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que las plea bargainings generan un problema de inocencia (Dervan & Edkins,
2012, pp. 1y ss.; Rakoff, 2014) dada la influencia psicologica que es, a la pos-
tre, lo que al acusado inocente lo lleva a tomar esta decision (Zimmerman &
Hunter, 2018, pp. 53 y ss.; Redlich, Bibas, Edkins & Madon, 2017, pp. 339
y ss.; Dervan & Edkins, 2012, pp. 1y ss.; Gazal-Ayal & Tor, 2012, pp. 339
y ss.; Rakoft, 2014).

En este contexto el instituto de las negociaciones muestra un modelo
interesante para el cual el consenso puede asumir tres modalidades distintas
(Velasquez (2018a, pp. 28-29): no influida (voluntary o uninfluenced), se da una
manifestacion de culpabilidad motivada por el remordimiento de conscien-
cia del inculpado o sentimientos similares, renunciando con ello al juicio;
estructuralmente inducida (structurally induced plea) o manifestacion de culpa-
bilidad que se da para obtener una reduccion de pena y ganar mayor indul-
gencia ante el Juez y; la otra vertiente, es en la que las partes estan autorizadas
para pactar o transar, acordando el contenido fictico, con independencia de
la realidad y pactando las calificaciones juridicas y las peticiones de penas.
Esta modalidad es considerada una forma amplia de inaplicacion del princi-
pio de legalidad y es conocida como plea bargaining o negotiated plea, en la que
se acuerda con el fiscal para que denuncie delitos menos graves, deje de lado
algunos, omita circunstancias agravantes, admita atenuantes o, puede dar
lugar al sometimiento de tratamientos punitivos mas benignos, entre otros.

Desde luego, se debe advertir que la misma ha sido objeto de diversas
criticas porque la decision del juez deja de ser jurisdiccional, para convertirse
en un mero acto de homologacion (Del Rio, 2008, p. 160); en adicion ello,
se debe decir que la promesa de una rebaja de pena para obtener un reco-
nocimiento de culpabilidad, puede tornarse coactiva o coercitiva o incluso
desnaturalizar el sistema acusatorio (Langer, 2001, pp. 106-107), pues el in-
terrogatorio del imputado en el proceso acusatorio tiene la Gnica funcién de
darle vida al contradictorio, refutando la acusacién o aduciendo argumentos
para justificarse (Ferrajoli, (2004) pp. 607-608), no su incriminacion y, no
obstante, éste es utilizado por la fiscalia para enunciar pruebas falsas que
naturalmente nunca son descubiertas (ausencia de proceso negociador lim-
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pio) y que, luego, no son objeto de investigacion defensiva (Ferré, 2018, pp.
14-15). Del mismo modo, el hecho de que el fiscal luego de superada la causa
probable determine si inicia o no la persecucion penal, qué cargos formula
ante un tribunal o ante el gran jurado, convierten a la guilty plea en vez de
una confesion en una condena tan determinante como el veredicto del ju-
rado, a pesar de que se reclama su presencia (plea jury) para decidir sobre el
proceso de plea bargaining y de su supervision judicial (Ferré, 2018, p. 16).

En conclusion, este modelo carece de controles porque falta un verda-
dero ejercicio de la jurisdiccionalidad; ademas, carece de medios probatorios
(pruebas) que no se descubren y de defensa y axiomas que busquen la verdad
material, dado que simplemente se reduce la homologacion de un hecho
fabricado por las partes.

La aceptacion de cargos en Espana.

A ese instituto de le denomina conformidad y €l no esta estatuido para todos
los tipos de procedimiento ni para todas las clases de criminalidad, es mas
bien una figura pensada para el enjuiciamiento de la mediana e infima crimi-
nalidad dentro del proceso abreviado y para el proceso penal especial, de cara
a llevar adelante un enjuiciamiento rapido de determinados delitos. Se trata,
pues, de un acto dispositivo material y procesal en el cual se fija el limite de
la pena maxima a imponer para acelerar los tramites, dado que una vez pro-
ducida se pasa directamente a dictar sentencia; no obstante, no significa que
deba darse una sentencia de conformidad, pues apenas se trata de una mera
expectativa de ella (Gomez, 2014, pp. 277 y ss; Vigil, 2013, pp. 12-30; Ferre,
2018, pp. 16-25).

En el proceso abreviado tiene su lugar durante las diligencias previas lue-
go de que exista una imputacion; a tales efectos, el juzgado convoca inmedia-
tamente a audiencia al ministerio fiscal y demas partes para que manifiesten
si formulan escrito de acusacion con la conformidad del acusado; se estatuye
para delitos castigados con pena de hasta de tres afios de prision, con pena
de multa cualquiera sea su cuantia o con otra pena distinta que no exceda de
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diez afos, sin que la sancion solicitada exceda de los dos anos. Igualmente, se
puede presentar con el escrito de acusacion tanto para el proceso abreviado
como para el proceso penal especial. Y, finalmente, la conformidad puede
tener lugar en el acto del juicio oral, cuando el limite de la pena en el proceso
abreviado sea de nueve afos y en el proceso para enjuiciamiento rapido sea
de tres anos de prision, sin que la pena solicitada exceda de seis. El juez u or-
gano colegiado, puede hacer un control en torno a si la calificacion aceptada
es la correcta y acorde con ella controlar si la pena pactada es procedente.

Lo anterior se desprende con toda claridad de las previsiones contenidas
en los arts. 655, 694 y 695, 779.1,5%, 787, 791.3 y 801 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (Muerza, 2014). No obstante, al igual que en Estados
Unidos de América, la conformidad también es criticada por permitir que
personas inocentes puedan ser declaradas culpables (Ferré, 2018, pp. 26-27),
a cuyo efecto se aducen tres razones para su supresion: en primer lugar, evitar
el riesgo de una condena grave; en segundo lugar, impedir los elevados costos
del proceso y; en tercer lugar, no generar costes a terceros. Esto da lugar a
que se diga que estos procedimientos deban ser corregidos, combatiendo las
imputaciones o acusaciones exageradas o infundadas; ademas, para evitar la
posibilidad de que la culpabilidad de un imputado permita la inocencia de los
demas coimputados, mediante una precision de los cargos y su participacion;
y, finalmente, eliminando el caracter de cosa juzgada a estas decisiones o su
eficacia probatoria (Lascurain & Gascon, 2018, p. 21), por lo cual se entiende
que se trata de un procedimiento de realidad juridica ficta y un abuso del
Estado respecto del sancionado.

La aceptacion de cargos en Italia o el Pateggiamento.

Este 1nstituto esta regulado en el Libro VI, Titulo I, articulos 444-448 (Co-
dice di Procedura Penale, 2018). La aplicacion de la pena su richiesta della parti,
determina la inmediata conclusion del juicio y elimina la apelacion, salvo
en los casos en que el ministerio fiscal haya manifestado su disconformidad.
El acuerdo de las partes bloquea la continuacién de la actividad procesal y

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



70 Erika Yolanda Aristizabal Murillo

obliga al juez a pronunciarse sobre la peticiéon de las partes, para acogerla o
rechazarla, permaneciendo como tnica facultad del juez la de disponer la
comparecencia del imputado a fin de verificar su voluntariedad segun el art.

446.3.

Segtn el art. 447 italiano la richiesta se puede dar durante las indaga-
ciones preliminares por una de las partes acompanada del consentimiento
escrito de la otra o como una oferta de una parte dirigida a la otra. Si es con-
junta o con el consentimiento escrito de la otra, no requiere que las partes se
presenten en la audiencia que preside el juez, porque logrado el acuerdo falta
una verdadera situacion de contraposicion entre estas. No obstante, el juez
puede verificar la voluntariedad de la richiesta o consentimiento del imputa-
do y tiene la posibilidad de ordenar para tal fin su comparecencia. Cuando
se manifiesta en forma de oferta, el ministerio fiscal —si es del caso— hace la
peticion acorde con la imputacion y, durante el plazo para que se exprese su
conformidad y disenso, no es admisible la revocatoria o modificacion de la
peticion.

La richiesta puede formularse hasta que se declare abierto el juicio y for-
man parte del acuerdo la calificacion juridica del hecho y la aplicacion y
confrontacion de las circunstancias alegadas; el juez puede apreciar la exis-
tencia de causales de exencion de punibilidad, comprobar si la calificacion
juridica del hecho y la valoracién de las circunstancias han sido correcta-
mente formuladas. Finalmente, la sentencia de pattegiamento no es apelable vy,
actualmente, se debate si debe ser objeto de casacion (Pereira, 2015, pp. 309
y ss.). Este Gltimo aspecto resulta importante pues denota un control judicial
que, en el caso colombiano, no existe dado que va en consonancia con la
construccion de la verdad y el esclarecimiento de los hechos.

Desde luego, uno de los puntos débiles de este sistema es la posicion del
juez y la construccion de su sentencia, la cual ha dejado de ser un proceso
cognitivo para volverse uno categorico, en el cual es estéril la constatacion
de los hechos. La motivacion del juez en su decision de condena requiere de
unos umbrales de conocimiento que deben estar inmersos en la negociacion,

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



La aceptacion de cargos en el proceso penal y las garantias Vil

en aras de que no se rompa el vinculo entre la evaluacion de la responsabi-
lidad y la aplicacion de la pena, pues el acusado con la richiesta no admite su
responsabilidad sino que simplemente renuncia a su derecho a defenderse
y acepta con ello una pena (Callari, 2012, p. 15; Gomes de Vasconcellos &
Capparelli, 2015, p. 448), sin que con ello renuncie a su garantia de pre-
suncion de inocencia, y el juez debe verificar que no haya argumentos para
absolver. Cabe decir al respecto, entonces, que al juez se le impone la carga
de suplir los defectos de la fiscalia y debe darle valor de prueba a aquello que
se acompase con la pretension punitiva formulada.

La aceptacion de cargos en Alemania.

En este pais los acuerdos surgieron dentro de un ambiente informal y bajo la
confianza de las partes, con la diferencia que el acusado no se declaraba cul-
pable si no que se producia una confesion que era valorada por el tribunal co-
mo medio de prueba general para su culpabilidad. Con la Ley de los Acuer-
dos de 2009, que se insertd en el § 257c del Codigo de Procedimiento Penal
aleman (Strafprozefordnung, 2019), se dispuso que en ciertos casos los tribuna-
les pueden acordar con los participantes el resultado del procedimiento. La
materia objeto de acuerdo solo puede comprender las consecuencias legales,
en particular, la pena; también, se establece que el fundamento del acuerdo
es la confesion del implicado. El tribunal debe estar convencido de que el
acuerdo refleja la verdad sustancial para adherirse y cumplir asi su obligacion
de elucidar el caso de fondo. Para aprobar el acuerdo el tribunal debe indicar
los limites de la pena, esto es, ha de precisar cual es la pena mas baja y cual la
mas alta, de cara a verificar que ella sea proporcional. Por tanto, la defensa se
limita a procurar el testimonio de su cliente, de cualquier testigo que puede
apoyar su caso y, anadase, a la divulgacion de documentos por parte del de-
mandado (Cheesman, 2014, pp. 133 y ss.).

Desde luego, el contexto historico aleman demuestra que la figura en
estudio es propia de su sistema inquisitorial y que se ha pretendido justificarla
en el derecho consuetudinario o common law; sin embargo, dada su usanza de
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manera informal o como pacto de caballeros, es vista como un retroceso a un
procedimiento secreto previo a la época de la iluminacion, en el cual el juez
todavia tiene poder, presion y autoridad sobre el procesado para que confiese,
danando seriamente la integridad del juicio (Safterling & Hoven, 2014, p. 3);
y, anadase, provocando confesiones parcialmente falsas.

Esto llevo al Tribunal Constitucional Federal —en decision del 19 de
marzo de 2013—a condicionar la constitucionalidad de la norma vertida en el
§ 257¢ StPO (Ordenanza Procesal Penal) al cumplimiento de ciertos requisi-
tos con los cuales ella se cifie a las directrices constitucionales, tales como que
los acuerdos de negociacion para ser aceptados en un grado limitado deben
cumplir las exigencias propias de la organizacion del juicio, de tal manera
que: se preserva la obligacion de investigacion integral por parte de la Fis-
calia; la confesion solo puede formarse a través de un fundamento suficiente
de condena alcanzado durante todo el juicio principal; no es admisible el
derecho de renuncia a presentar pruebas; y, se requiere prueba de los hechos
confesados o incluso la declaracion del fiscal conductor de la investigacion
(Mosbacher, 2014, pp. 7-12). Consecuente con lo anterior, se prohibieron
los acuerdos informales y, por tanto, de acuerdo con la ley de apelaciones, se
dispuso que se pueden impugnar las decisiones correspondientes por aspectos
meramente formales (protocolos) o por ausencia de evidencia de la obliga-
ci6n de documentacion que se les exige a las autoridades legales (Mosbacher,
2014, pp. 12).

Desde luego, el enfoque aleman es Gnico en comparaciéon con otros
sistemas judiciales conocidos porque la ley permite que los tribunales jue-
guen un papel activo en las negociaciones y lleguen a ser un companero en
igualdad de condiciones dentro del acuerdo de cargos (Frommann, 2009, pp.
199 y ss.), lo cual resulta aberrante puesto que ello altera la garantia del juez
imparcial (Cheesman, 2014, p. 113); adicionalmente, se pierden valores tan
importantes para la justicia como la bsqueda de la verdad, la proporciona-
lidad del castigo y la transparencia de las negociaciones (Weigend & Turner,

2014, pp. 82).
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La aceptacion de cargos en el derecho y
en la jurisprudencia nacionales

De lo expuesto se evidencia que la simplicidad de los procedimientos de
aceptacion de cargos (pacto sobre la pena y pacto sobre el procedimiento,
acortado en una audiencia preliminar) ha llegado al punto de que el juicio
quede sustituido por una condena preventiva y a la derogacion del principio
nulla poena sine iudicio y al despojo de las mas elementales formas garantistas
(Ferrajoli, 2004, pp. 746). En consecuencia, no existe un modelo de acepta-
cion de cargos que garantice la presuncion de inocencia ni la contradiccion
probatoria y, por ende, todas ellas hacen tambalear el sistema de garantias,
pues desde la carta magna (CN, art. 250) se establecio que la Fiscalia General
de la Nacion y sus delegados pueden suspender, interrumpir o renunciar a
la accion penal bajo la reglamentacion respectiva y previo control del juez
de garantias (principio de oportunidad estricto) y no la referida facultad a
prescindir del procedimiento ordinario y abreviado, sustituyéndolo por otro
anticipado. Luego, las construcciones que tienen lugar acerca de las mani-
festaciones de culpabilidad son un evidente desborde de las facultades del
legislador y de la jurisprudencia, como intento por crear reglas en torno a lo
que no ha sido incorporado constitucionalmente.

Pese lo anterior, la aceptacion de cargos se plasmo en el Codigo de Pro-
cedimiento Penal (CPP, arts. 288.3, 356. 4 y 367) dandose la posibilidad de
que un ciudadano acepte en su integridad los cargos que le dan a conocer o
seran objeto de juicio; al respecto, la Corte Suprema de Justicia en las senten-
cias del tres de octubre de 2007 (p. 1), Radicado 28123 y del 20 de octubre
de 2005 (p. 1), Radicado 24026, la conceptiia como una de las modalidades
de terminacion abreviada del proceso instituida con el objetivo de lograr
eficacia y eficiencia en la administracion de justicia mediante el consenso de
los actores del proceso penal, resultando beneficiado el imputado con una
sustancial rebaja de pena, y el Estado con el ahorro de estuerzos y recursos en
la investigacion y juzgamiento. Por consiguiente, no hay lugar a controvertir
con posterioridad la sentencia emitida por el juez en cuanto a la lesividad del
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comportamiento en relacion con la existencia de causales de justificacion
o de inculpabilidad, dado que esto seria incompatible con el principio de
lealtad. De este modo, se renuncia a un juicio publico sin dilaciones injustifi-
cadas, al ejercicio de la contradiccidn de las pruebas de cargo y a aportar me-
dios de conocimiento en aras de desvirtuar los que se alleguen en perjuicio
suyo. La manifestacion es irretractable, salvo que se haya dado con violacion
a garantias fundamentales no pudiendo recurrirse la decision, excepto sobre
los aspectos que guarden relacion con la pena o los mecanismos de sustitu-

cién e indemnizacion de perjuicios (Sent. SP16789/2015, 1 y ss., CS)).

Asi mismo, sus fines (CPP, art. 348; A. 8/11/2007, Rad.: 28630, pp. 1y
ss., CSJ) son que las partes convengan la rebaja de pena, una vez producido
el allanamiento a cargos, para que el juez de conocimiento proceda a indivi-
dualizar la pena y la sentencia y a dar lectura a la misma. Por tanto, el papel
del juez de conocimiento no es mas que el de condenar y las atribuciones
de su control se enmarcan en un aspecto meramente formal (A. 21/2/2007,
Rad.: 26587, p. 1, CS]). Por consiguiente, este acto solo puede ser declarado
nulo si se advierten vicios en el consentimiento o se desconocen garantias
fundamentales, eventos en los cuales el juez, a quien también obliga el acuer-
do, debe anular el acto procesal respectivo para que el proceso retome los
cauces de la legalidad, bien dentro del marco del procedimiento abreviado o
en el marco de los cauces propios del juzgamiento ordinario (A. 21/3/2007,
Rad.: 23816, CSJ, pp. 1 y ss.). Se ha dicho, ademas, que la imputacion efec-
tuada por el fiscal no puede ser cuestionada, dado que ¢l es el titular de la
accion penal y con base en ella se debe imponer la pena (A. 6/5/2009, Rad.:
31538, CSJ, pp. 1y ss.; A. 27/6/2012, Rad.: 39296, CSJ, pp. 1y ss.; Sent.
14/4/2012, Rad.: 38020, CSJ, p. 1; Sent. 14/12/2014, Rad.: 37076, CSJ, pp.

1yss.).

Con posterioridad se dijo que el juez solo puede hacer un control formal
de la acusacion y cualquier observacion al escrito en los términos del Codigo
de Procedimiento Penal (art. 339) esta dada para las partes o intervinientes.

Se recoge asi la regla general en cuya virtud existe imposibilidad de atacar la
decision dado que ello comporta una retractacion y, por ende, se quebranta
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el denominado principio de irretractabilidad, ademas porque se carece de
interés en tanto la sentencia impugnada satisfizo integramente las preten-
siones fundadas en el acuerdo (Sent. 14/11/2007, Rad.: 26190, CSJ, p. 1; A.
18/4/2007, Rad.: 27159, CSJ, pp. 1 v ss.; A. 8/11/2007, Rad.: 28630, CSJ,
pp- 1yss.; A. 9/11/2009, Rad.: 32103, CSJ, p. 1). Este exabrupto ha dado lu-
gar a que se diga que la aceptacion de cargos se erige en garantia de seriedad
del acto pactado y constituyen expresion del deber de lealtad que debe guiar
las actuaciones de quienes intervienen en el proceso penal, y del principio
de buena fe, lo cual se trastrocaria si se permitiese a la defensa —no obstante
haber aceptado los cargos— continuar discutiendo la responsabilidad penal del
encartado o la estimacion punitiva acordada dado que esto dificulta el pro-
posito de lograr una rapida y eficaz administracion de justicia (A. 9/3/2011,
Rad.: 33763, CSJ, p. 1).

Antes de 2014 éste fue el precedente judicial, salvo algunos casos como
uno en el cual se cas6 una sentencia para excluir una circunstancia especifica
de agravacion del delito de homicidio inexistente por lesionarse, segiin se
aduce, el principio de legalidad y el debido proceso (Sent. 7/7/2008, Rad.:
29479, CSJ, pp. 1 y ss.). Pero, en general, la jurisprudencia del maximo orga-
no de cierre ha dispuesto que no es posible la discusion de la legalidad de los
elementos materiales probatorios que se allegan con la aceptacién de cargos
una vez se toma la decision de condena (A. 21/9/2011, Rad.: 37176, CS], p.
1; A. AP1600/2015, CSJ, p. 1).

Consecuente con lo expuesto, este tipo de jurisprudencia que aboga por
la no persecucion de la verdad, que desdice de cualquier ideal de justicia, que
prohija las falsas declaraciones de culpabilidad, la sancién de inocentes, etc.,
permite concluir —como lo hacen Velasquez (2018a, p. 63; 2010); Castafio
(2013); Montanez, (2013) y Molina, (2012)— que se llega al imperio de un
principio de oportunidad por completo desfigurado con un saldo en extremo
lamentable para la Administracion de Justicia y para la seguridad juridica,
presupuestos sin los cuales no es pensable el estado democratico de derecho.
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Hacia un nuevo modelo de aceptacion de cargos

Con base en lo dicho es visible como el diseno de aceptacion de cargos
introducido, tanto en el plano constitucional y legal como el perfilado por la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
sin olvidar a la Corte Constitucional, ha hecho de esta figura una institucion
mucho mas andémala de lo que en otras latitudes se conoce, sobre todo por-
que en las sentencias expedidas hasta ahora no se vislumbra la proteccion de
los derechos del imputado para repeler la acusacion que el Estado hace en su
contra. Ademas, porque no se obtiene una sentencia justa; no se reconocen
las garantias de presuncion de inocencia, de confrontacion, de defensa y de
control material judicial, entre otras.

Se evidencia, ademas, que ello obedece no solo a los matices que de la
interpretacion de esta figura emite el maximo 6rgano encargado de adminis-
trar justicia en lo penal sino, ademas, en su génesis, dado que en el proceso
de adopcion y adaptaciéon del modelo persecutor acusatorio, el legislador
quiso plasmar un diseno de enjuiciamiento norteamericano a la “criolla” que
agravo la situacion de los imputados sin ningtin fundamento aparente y que,
recuérdese, no fue concebido de esta manera en codificaciones anteriores
como tampoco sucede en la normativa estadounidense. De ello, son ejemplo
la ausencia de control en la imputacidn y, agréguese, que la manifestacion de
culpabilidad se dé antes del escrito de acusacion (indictment o information) y sin
el necesario descubrimiento probatorio.

Pese a ello, es evidente que no todo proceso debe culminar con el juicio
oral y de que existan otros medios abreviados de solucionar los conflictos
como lo demuestra el hecho de que el propio Ferrajoli, padre del garantismo
penal (2004, pp. 309-310), admita la manifestacion unilateral de culpabilidad
bajo una modalidad de confesion similar a la aceptacion de cargos colom-
biana pero bajo formalidades muy precisas, en tanto reconoce que ésta debe
estar precedida de espontaneidad y no de incidentalidad amén de que debe
carecer de todo valor legal decisorio, pues ha de estar acompanada de algtin
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otro elemento de juicio y solo tendra valor probatorio en la medida en que
vaya avalada por sendos datos y confirmaciones.

Pero la pregunta a responder sigue siendo latente: ;Como debe prever-
se esta figura dentro del ordenamiento juridico nacional, cuando la misma
implica la renuncia a la practica de las pruebas en la audiencia del juicio oral
y, seguidamente, la dejacion a la confrontacion de los elementos probatorios
recolectados por el ente persecutor? En fin: ;Como puede asimilarse esa
realidad por el aparato judicial y obtener los ideales de la ley sustantiva —fi-
nes de la pena—, de la ley procesal —fines del proceso—y de la produccion de
la sentencia (modelo procesal garantista)? Consecuente con ello, las criticas
formuladas a la institucion de la aceptacion de cargos deben convertirse en
aspectos que se deben fortalecer para legitimar la implantacion y desarrollo
de esta figura, lo cual implica precisar como la admision de la responsabilidad
se compadece con el fin de resocializacion de la ley penal, que se da cuando
existe una asimilacién por parte del acusado de que es comprendido —pese a
su actuar desviado— y aun con ello es favorecido; favorecimiento o reduccion
de pena que debe quedar plasmado en una sentencia que sea conforme con
la verdad. Por lo tanto, se debe cerrar la brecha creada por la renuncia del
acusado a un juicio justo porque el hecho de que se opte por alternativas
diferentes al juicio no significa que a través de estos se renuncie a buscar la
mayor aproximacion posible a la verdad.

Como se advirti6 en precedencia el derecho penal responde a los fines de
proteccion de la comunidad y de sus bienes juridicos esenciales y, por tanto,
la sancion punitiva responde a unos objetivos de resocializacion, prevencion
(general y especial) y retribucion. Del mismo modo, el proceso y las normas
que lo regulan persiguen el ideal de que la decision que declare la realizacion
o no de la conducta tipica, antijuridica y culpable, sea justa. Y, en conso-
nancia, el modelo de un proceso penal garantista senala las condiciones para
que esa decision o sentencia sea valida formal y materialmente, es decir, sea
producto de un proceso de conocimiento por cuanto las declaraciones de
parte y parte han sido sometidas a un proceso de verificacion dentro de un
contexto de verdad por correspondencia. En este sentido, aunque la verdad
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en el proceso penal no es un fin en si misma, ella es indispensable para el
logro de un juicio justo, pues aunque la realidad demuestre que la verdad es
limitada en el proceso, se deben permitir y procurar los medios para descu-
brirla, sin caer en el extremo de querer llegar a ella a cualquier costo, puesto
que ello refiria con los principios del Estado de derecho. Consecuente con
lo expresado, la verdad del proceso penal siempre fue la propia de la ley
sustantiva encaminada a alcanzar un juicio justo que alcanzaria la paz legal

(Hauer, 2007 p. 216).

Esto implica que el compromiso con la verdad como intencion del pro-
ceso sea aceptado como primera premisa para buscar otras alternativas vy,
en consecuencia, siempre que otras formas garanticen el cumplimiento del
proposito punitivo bajo el compromiso de la verdad, podran ser igualmente
aceptadas. La revaluacion de la verdad en la aceptacion de cargos, es un
aspecto trascendental y ella debe estar dirigida a su consecucion; por tan-
to, posturas como las de Wolfslast (1990, pp. 409-416), Gallandi, (1987, pp.
419-421) y Volk (1995, pp. 411 y ss.), para las cuales lo importante es que las
partes involucradas concuerden con los resultados y entienden —tal vez lo
inventan— que los acuerdos son la mejor forma de resocializacion del acu-
sado, no logran compensar el déficit de verdad que las negociaciones crean,
ni tampoco contribuir al incremento de la prevencion general en el ambito
del derecho penal, porque solo a través de un procedimiento regido por los
principios de justicia, sin terminacioén prematura de los esfuerzos educativos,
es que se permite dar cumplimiento a los estindares educativos que demanda
la prevencion general (Schiinemann, 2004, pp. 175 y ss.; WeBlau, 2002).

Lo anterior comporta que al momento de la produccion de la sentencia
y dentro de la cual se aplica idealmente la teoria de la verdad por corres-
pondencia, aun cuando ésta tenga como critica principal las limitaciones
humanas para poder saber si un enunciado determinado corresponde o no a
la realidad, deba existir un fin maximo de llegar a la verdad y no de culminar
con una sentencia. Es decir, este fin no puede ser distorsionado por la infla-
cion a la hora de emprender la produccion de sentencias, pues esto equivale
a darle rienda suelta a un eficientisimo sin sentido. Y es que dejar la verdad
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a lo que digan la partes en las manifestaciones de culpabilidad e incluso al
propio autor, es convertir el proceso en un acto de poder regido por el mero
arbitrio, maxime si se carece absolutamente de la modulacion de un arbitro
y, siendo consecuentes con ello, del control del juzgador. En ese sentido,
pues, admitir una aceptacion de cargos sin un control sobre la verdad parece
desafiar la idea de justicia.

En consecuencia, debe existir un control judicial tal y como lo pregona
la Corte Constitucional, asi su postura sea disimil en relacion con la enun-
ciada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, pues la acep-
tacién de cargos como renuncia a algunas garantias procesales debe compa-
ginarse con las garantias de los articulos 131 y 193 del CPP, para verificar
que la decision de renunciar a ellas sea libre, consciente, voluntaria, asesorada
por la defensa y debidamente informada. También, con el contenido del ar-
ticulo 327 en tanto los acuerdos no pueden comprometer la presuncion de
inocencia y solo proceden si hay un minimo de prueba que permita inferir
la autoria o la participacion en la conducta y su tipicidad; asi mismo, con los
articulos 351, 354 y 368 dado que los acuerdos se tendran por inexistentes si
vulneran derechos fundamentales o se dan sin la asistencia del defensor, por
lo cual el juez debe continuar el tramite como si se obtuviere una alegacion
de no culpabilidad. Ademais, deben estructurarse acorde con los articulos
23, 457 y 10 del CPP, porque la prueba obtenida con violacién de garantias
fundamentales es nula de pleno derecho aun en sede de aceptacion de cargos.

Asi las cosas, si se logra verificar cada uno de estos aspectos por parte del
juez de conocimiento, puede decirse que ya no es posible la retractacion por-
que ella constituiria un menoscabo en relacion con la eficacia del procedi-
miento aplicable con detrimento a la administracion de justicia, pues —con-
forme al articulo 380— la existencia de los elementos estructurales del delito
que den lugar a la responsabilidad penal permitiria asimilar la manifestacion
de culpabilidad a una confesion. Aunado a lo anterior, se deben considerar
las causales en cuya virtud pueden rechazarse este tipo de manifestaciones de
culpabilidad en paises como Estados Unidos e Italia, pues en el primero de
los mencionados cuando el fiscal se excede en la discrecionalidad con la que
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cuenta para fijar el hecho delictivo y la pena solicitada, el juez puede imponer
una condena menos severa.

Esto mismo sucede con el juez italiano quien debe examinar si existen
presupuestos para la absolucion y, en caso de no ser posible, si las condicio-
nes fijadas por las partes son adecuadas pudiendo de esta manera rechazar
la solicitud de consenso, bien porque se establezca la insubsistencia de una
situacion probatoria o porque la calificacion juridica es apropiada, pero no las
circunstancias alegadas por las partes o, bien, porque no exista congruencia
en relacion con la pena alegada por las partes (Boschi, 1990, p. 647). De ma-
nera que, si previsto todo lo anterior, es dable emitir la sentencia de condena
la pena goza de legitimidad sustancial porque es necesaria y —por tanto— ella
se merece vy, de legitimidad procesal, porque se impone luego de un proce-
dimiento racional y justo.

La decision que acepta la manifestacion de culpabilidad y la condena
al infractor debe ser susceptible del recurso de apelacién y, ademas, de los
recursos extraordinarios de casacion y de revision, dado que este tipo de ins-
tancias permitiran siempre la asegurabilidad de la verdad y de la justicia como
valores maximos del derecho, pues siempre existe una realidad no subjetiva
que el hombre tiene la oportunidad de reconocer. En punto de la funcion de
la defensa, es claro que el acusado no puede comprometerse con ese objetivo
de guiarse por la verdad porque él tiene el derecho a evitar la acusacion, aun
s fuera cierto. Ademas, en Colombia se reconoce que el acusado cuando esta
bajo la gravedad de juramento no esta obligado a decir la verdad tal y como
lo advierte la jurisprudencia (Sent. C-782/2005, CConst.), al senalar que a él
le asiste total libertad respecto del contenido de su declaracion cuando de su
propia incriminacion se trate.

Son estas, entonces, las razones para que de cara a la problematica atinen-
te al derecho de defensa y a la refutacion de los medios cognoscitivos resulte
indispensable la necesidad de que, constitucionalmente, se prescriba la posi-
bilidad de una renuncia al periodo probatorio y, a su vez, se disponga que las
condiciones derivadas de ello se regulen al compas de la idea de que una nue-
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va prueba al respecto no puede traducirse en una retractaciéon; también, debe
erradicarse la idea preconcebida en torno a la prohibicién de retractacion,
que es mayoritaria en la jurisprudencia, dado que ello también comporta el
ejercicio del derecho de defensa (Chiama & Gonzalez, s.f). Es decir, con esto
ultimo se quiere significar que cualquier persona debe tener la posibilidad
de ejecutar o solicitar la ejecucion de todos aquellos actos razonablemente
necesarios o convenientes para participar en el proceso, ser oido por el juez,
producir las pruebas que hacen efectivo su derecho y, afiddase, obtener una
respuesta justa a sus peticiones con arreglo a la ley. Y se dice ello, porque solo
asi habria fundamento para derogar ese estuerzo historico que data del Bill of
Rights en cuya virtud el imputado no puede disponer de ningtin modo del
juicio, de la prueba acusatoria ni de la refutacion de esta.

Por supuesto, en este contexto son de trascendencia las concepciones de
Schiinemann (2004, pp. 191-196), en torno al refuerzo de la participacion de
la defensa en la investigacion porque el juicio principal (audiencia de juicio
oral) es una aprobacion de los resultados ya logrados en los procedimientos
preliminares, debiendo contarse con técnicas avanzadas que reduzcan el pro-
ceso de autenticacion y la mismidad de la prueba, permitiendo el denomina-
do efecto inerte, del elemento material de prueba antes y durante juicio.

Asimismo, son atendibles las elaboraciones de WeBlau (2002, p. 259),
Schiinemann (2004, p. 196) y Dencker (1990, pp. 51) cuando consideran
que la renuncia del acusado no debe tener como motivacion una ventaja en
términos del castigo, pero —en atencién a que nadie lo haria en esos térmi-
nos— la rebaja debe ser limitada por lo cual es recomendable que ella sea de la
cuarta parte de la pena. Ademas, se afade, el condicionamiento de la pena a
la indemnizacion de la victima pervierte la justicia para que sea aplicada solo
al que tiene poder adquisitivo de dinero, argumento este que debe ser incluso
tenido en cuenta por el 6rgano de cierre penal ordinario que, en sentencias
como la del caso de los Nule (Sent. SP-14496/2017, CS]), interpreta que los

descuentos punitivos deben guiarse conforme a la reparacion de la victima.
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Por tltimo, para efectos de evitar manifestaciones de culpabilidad falsas,
debe exigirse que ella dependa de la posibilidad de la suspension condicional
de la ejecucidn de la pena; no obstante, el mal diseno de lo que se ha deno-
minado politica criminal en el pais ha dado paso a la introduccion de textos
restrictivos como el contenido en el articulo 68A del Codigo Penal, con lo
cual cualquier intento por legitimar la aceptacion de cargos pierde sentido,
pues si el delito no comporta al menos la posibilidad de conceder alguno de
los subrogados sustitutivos de la pena de prision intramural al procesado, no
se encuentra en disposicion de examinarlo. Aunado a lo anterior, es claro que
la idea de control material es connatural a una concepcion de estado demo-
cratico y del principio de democratico en el proceso penal (Urbano, 2013,
pp. 77 v ss.), en el cual existe una division de papeles entre la fiscalia (acusa),
la defensa y el juez, de tal manera que el control es fruto de la soberania que
le asiste al pueblo en el sentido de que el control formal es insuficiente para
racionalizar el poder de acusar y verificar la satistaccion del estindar minimo.

En sintess, se trata de bosquejar un nuevo modelo de aceptacion de car-
gos que debe estar constitucionalizado; por ello, el articulo 250 tendria que
ser modificado para introducir el principio de oportunidad en un sentido
amplio y evitar el juicio con un proceso alternativo de aceptacion de cargos
que no puede tener cabida en la audiencia de imputacion, pues el derecho de
defensa exige conocer en un lenguaje comprensible los hechos que motivan
la vinculacién del endilgado a una investigacion y, por tanto, la aceptacion
de los cargos se deberia presentar luego del descubrimiento probatorio en
sede de acusacion.

Ademais, ella debe tener un control formal y material por parte de la
defensa, la cual puede aducir circunstancias benéficas para el imputado pese
a concordar con el nucleo factico atribuido por la fiscalia, que recolecta los
elementos materiales probatorios con la ayuda de medios tecnologicos que
posibiliten la inmediacién del juez que los conoce y que podra, en virtud de
ello, controlar materialmente la acusacion al poder confrontar la evidencia
con los hechos planteados, la descripcion juridica y las causales eximentes
de responsabilidad, ademas de la validez de dichos elementos. Por ello, la
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sentencia debe ser siempre impugnable en procura de establecer la verdad
material y el ideal de justicia, con los cuales se dé paso al cumplimiento de
la prevencion general con una rebaja de pena que no sea superior al 25% del
monto total y se cumpla con los designios propios de la resocializacion del
reo.

En fin, esa es la manera como debe concebirse la Constitucion Politica
para lograr que la transmutacion y la legitimacion del instituto de la acepta-
cién de cargos, se haga conforme a los fines del derecho penal y a las garan-
tias constitucionales que, en cualquier caso, se deben preservar.

Conclusiones

De cara a todo lo aqui expresado se deben rescatar los siguientes asertos para
el debate sobre el asunto objeto de esta reflexion académica:

En primer lugar, los principios de legalidad y de oportunidad se com-
plementan, solo que dicha integracion entre ambos se debe hacer con base
en la formula propuesta por la doctrina alemana, a cuyo tenor se debe tener
tanta legalidad como sea posible y tanta oportunidad como sea necesario
(Hassemer, 1988), de tal manera que el uso de la idea de oportunidad pueda
ser constitucionalmente valida, pero, ante todo, se exprese en la carta magna.

Adicionalmente, en segundo lugar, varios aspectos deben ser modifi-
cados dentro del ordenamiento juridico para que la aceptacién de cargos se
integre como una forma legitimada de concluir el proceso penal. En efecto:
de un lado, el momento en el cual ella tiene lugar, pues no puede ser en la
audiencia de formulacién de imputacion dado que, para entonces, no hay un
verdadero control sobre la inferencia razonable de autoria; incluso, no debie-
ra dar lugar a que cese la investigacion por parte de la fiscalia, pues ello no
solo es un componente novedoso inventado por el legislador sino, ademas,
un ingrediente amanado y caprichoso.
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De otro lado, desde el ambito de la prevencion general, la aceptacion de
cargos tempranos disminuye los esfuerzos educativos que el proceso penal
implica y se genera la tendencia a expedir sentencias con base en declaracio-
nes de culpabilidad falsas, pues la actividad probatoria se ve suspendida por la
aceptacion de los cargos y se da lugar a que se emitan fallos sin informacion
legalmente obtenida, suficiente para derruir la presuncion de inocencia. En
consecuencia, el articulo 288.3 del Codigo de Procedimiento Penal —en
cuanto dispone que en el momento de la formulacion de la imputacion se
le debe dar al investigado la posibilidad “de allanarse a la imputacion y a
obtener rebaja de pena de conformidad con el articulo 3517— deberia ser de-
rogado dada su natural inconstitucionalidad.

En ese orden de ideas, la aceptacion de cargos deberia tener lugar una
vez producida la acusacion y luego del descubrimiento probatorio al cual
pueda acceder la defensa, dado que ese es el momento en el cual la fiscalia —
tras realizar una investigacion objetiva—ya ha debido descartar las causales de
preclusion que pudiesen reconocerse y el procesado, a su turno, tendria co-
nocimiento a plenitud de la evidencia fisica que fue recolectada y que tendra
vocacion de ser usada en el juicio de tal manera que, luego de valorar tanto
lo favorable como lo desfavorable, pueda tomar esa determinacion de ma-
nera inteligente. Asimismo, recuérdese, en ese momento también la defensa
ya pudo hacer un control sobre el mérito suficiente para acusar y ha podido
acceder a través de un rol participativo en la investigacion en el escenario de
las audiencias preliminares.

Asi mismo, en tercer lugar, los actos de investigacion de la fiscalia deben
realizarse con la utilizacidon de medios tecnologicos que logren ese efecto
inerte en la practica de la prueba durante el juicio; lo mismo, puede suceder
si a los allanamientos a moradas puede asistir un defensor provisto por el
sistema nacional de defensoria publica o si, anadase, las entrevistas, en vez
de ser transcritas, se presentan en medios magnetofonicos de grabacion, solo
oral y visual, pues asi se logra asegurar que lo dicho por el endilgado no fue
inducido o agregado por el entrevistador y que ello es producto del proceso
de rememoracion del deponente. También, la defensa debe tener la facultad
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de presentar elementos materiales probatorios que puedan dar lugar al reco-
nocimiento de atenuantes de culpabilidad o causales atipicidad o de justifi-
cacion para que sea, finalmente, el juez quien decida materialmente sobre el
mérito de la causa.

Ademais, en cuarto lugar, el control judicial debe guardar corresponden-
cia con lo planteado en las sentencias C-1195 de 2005 (CConst., pp. 1y ss.),
C-1260 de 2005 (CConst., pp. 1 yss.) y C-694 de 2015 (CConst., pp. 1y ss.)
porque, al aceptarse cargos, esta renuncia debe compaginarse con las garan-
tias de que ese acto sea libre, consciente, voluntario, asesorado por la defensa
y debidamente informado; no puede, entonces, comprometer la presunciéon
de inocencia y solo procede si hay un minimo de prueba que permita inferir
la autoria o la participacion en la conducta y su tipicidad, porque esta se ten-
dria por inexistente si vulnera esos derechos fundamentales, debiendo el juez
continuar el tramite como si se obtuviere una alegacion de no culpabilidad.
Esta altima clausula también se debe aplicar para la prueba obtenida con vio-
lacion de las garantias fundamentales porque ella es nula de pleno derecho
aun en sede de aceptacion de cargos.

De este modo, si verificados todos y cada uno de estos aspectos por parte
del juez de conocimiento, conforme al articulo 380 del CPP, se constata la
existencia de los elementos estructurales de la figura delictiva respectiva que
dan lugar a la responsabilidad penal, esta manifestaciéon de culpabilidad se
debe asimilar a una confesion entendida en su sentido natural, porque como
medio probatorio €l no existe en la Ley 906 de 2004 (Sent. C-694/2015,
CConst., con 1.). Asimismo, las sentencias también deben comportar la po-
sibilidad de su impugnacion y revision si aparecen nuevos elementos que
desdicen esa aceptacion de cargos, para que, en términos de Ferrajoli, ella no
se base solo en la expresion de la culpabilidad del procesado.

Por altimo, en quinto lugar, las rebajas de pena no pueden comportar
la disminucion de la mitad de la pena por cuanto esta cifra da lugar a una
aceptacion falaz de los cargos y, con ello, a la impunidad y trae como conse-
cuencia la posibilidad de castigar a quien no ha sido autor del hecho. Esto por

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



86 Erika Yolanda Aristizabal Murillo

cuanto incluso en los sistemas de procesamiento penal anglosajones, como el
norteamericano y el del Reino Unido, las reducciones de pena contempladas
son del 25%, para el primer pais, y de un tercio en el segundo, y se ha dicho
que incrementar esa cifra resulta inconveniente (Beard, 2017, p. 1).
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El peligro para la comunidad como fin

de la detencion preventiva. Un analisis
desde la perspectiva de los estandares
internacionales de derechos humanos’

Adriana Maria Tobar Cerén”

Resumen: Con el presente articulo se pretende resaltar que la prision preventiva
tiene objetivos cautelares y no punitivos; por ello, no deberia imponerse con
propdsitos distintos a aquellos. Mas aln cuando los fines legitimos han sido
determinados en los estandares del sistema interamericano de proteccién de
derechos humanos, segun los cuales se busca asegurar la comparecencia del
procesado al juicio e impedir la obstruccion del procedimiento penal. Asi, se
destaca como reparo al riesgo de afectacion a la comunidad que la medida de
detencion preventiva argumentada, en procura de este fin, no tiene por objeto el
aseguramiento procesal, sino que, en realidad, constituye una anticipacion de
la pena.

Palabras claves: bloque de constitucionalidad, detencién preventiva, estanda-
res internacionales, peligro para la comunidad.

Abstract: The purpose of this article is to highlight that pretrial detention has
precautionary and non-punitive objectives; Therefore, it should not be imposed
for purposes other than those. Even more when the legitimate purposes have
been determined in the standards of the Inter-American Human Rights System,
according to which it seeks to ensure the appearance of the accused at trial
and prevent the obstruction of the criminal procedure. Thus, it stands out as a
reparation to the risk of affecting the community that the measure of preventive
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detention argued, in pursuit of this purpose, does not aim at procedural assur-
ance but, in reality, constitutes an anticipation of the penalty.

Keywords: Block of constitutionality, preventive detention, international stand-
ards, danger to the community.

Introduccion

La legislacion procesal penal establece que las medidas cautelares pueden
imponerse para evitar la obstaculizacion de la justicia, lograr la proteccion
de la comunidad o de la victima y asegurar la comparecencia del imputado
al proceso y el cumplimiento de la sentencia. De esta manera, en atencion
a estos fines, los fiscales suelen solicitar las medidas privativas sin demostrar
la necesidad de cautela dentro proceso y, agréguese, los jueces con funcion
de control de garantias las imponen sin mayores exigencias, especialmente
en aras de evitar un “peligro para la comunidad” que, por lo demas, es casi
siempre mal entendido.

Es mas, en la normativa procesal penal la detencién preventiva busca
amparar esos tres fines sin clasificarlos en procesales o no, por lo que en
algunas oportunidades ella se muestra en aparente contravia del sistema
interamericano de protecciéon de derechos humanos. Por ello, ante la exis-
tencia de esos dos estandares vigentes, el local y el internacional, se deben
someter las normas internas a una comparacion con la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y las normas del corpus juris del sistema intera-
mericano, con inclusion de la interpretacion realizada por ese organismo en
relacion con dichas disposiciones, todo ello de cara a confrontar si las normas
del derecho doméstico son compatibles o no con las pautas del derecho in-
ternacional.

Sobre este aspecto se hace pertinente resaltar, entonces, que desde los
inicios del sistema penal acusatorio los fiscales —de manera constante— re-
currian al concepto de peligro para la comunidad como argumento general
para sustentar la peticion de medida de aseguramiento. Y ello demuestra, con
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toda claridad, que no existe un marcado desarrollo o evolucioén en cuanto
a la capacidad del ente acusador para cimentarse en aspectos procesales al
momento de tomar la decision de solicitar o no la detencién preventiva en
establecimiento de reclusion (Aponte, 2008).

De alli la necesidad de determinar si el peligro para la comunidad y la
victima constituyen un fin legitimo para imponer una medida de asegura-
miento privativa de la libertad en establecimiento de reclusion, pues como se
ha observado la mayoria de las decisiones judiciales se sustentan en la protec-
ci6n de este fin, en aras de un populismo punitivo que quebranta el caracter
excepcional de la prision preventiva. Desde luego, este hecho se constituye
en una opcion facil para que el Estado pueda responder a las exigencias de
seguridad ciudadana o a los delitos de alto impacto, arbitrariedad que estaria
en contra de la Constitucion y de los estindares internacionales en materia
de derechos humanos, pues el procesado detenido queda en el mismo esce-
nario que un condenado sin juicio, cuando, constitucionalmente, su situa-
ci6n juridica deberia ser la contraria.

La finalidad del presente articulo de investigacién es analizar si el im-
poner una medida de aseguramiento de detencion preventiva en aras de sal-
vaguardar un fin no procesal —como lo es el evitar peligro para la seguridad
de la sociedad o de la victima—, constituye una actuacion lesiva a la consti-
tucion y a los estandares internacionales en materia de derechos humanos.
Asi mismo, se busca determinar cual normatividad prevalece al momento
de solicitar e imponer una medida de aseguramiento, dado que el derecho
internacional no acepta como fin legitimo el de proteccion a la comunidad y,
en especial, a las victimas, situacion que si contempla la Constitucion Politica
de 1991 (CN, art. 250) por lo cual hay una disparidad con esos estandares

internacionales.

Desde luego, toda esta discusion esta ligada con la presuncion de inocen-
cia contenida en el art. 29 de la CN y a cuyo tenor “toda persona se presume
inocente mientras no se haya declarado judicialmente culpable”; ello, en ar-
monia con el art. 250 de la carta segtin el cual a un procesado se le pueden
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imponer medidas cautelares para salvaguardar la sociedad o la victima, ase-
gurar la prueba o para exigir su comparecencia al proceso penal, privindolo
—incluso— de la libertad asi no haya sido condenado, con lo cual se privilegia
el tramite procesal frente al derecho inalienable del ciudadano en cuya virtud
se debe presumir que no ha cometido delito (Tisnés, 2011, pp. 59 y ss.).

Surge, entonces, el interrogante de si es aceptable que una persona per-
manezca detenida cuando ain no ha sido condenada, pues lo conveniente
seria que se mantuviera en libertad mientras se encuentra a la espera de
un juicio; ello en atencion al supuesto caracter excepcional de estas me-
didas. Nuestro pais es suscriptor de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, por lo que estd sometido a las providencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en acatamiento de los trata-
dos suscritos, acorde con el principio del pacta sunt servanda.

Asi las cosas, en el evento de ser disconformes lo idoneo seria optar por
el estandar que resguarde prioritariamente al ser humano en sus derechos a
la libertad y a la presuncion de inocencia, en virtud del principio pro homine.
Por ello, los jueces al momento de tomar la decision en torno a si imponen
o no una medida de aseguramiento que tenga como proposito proteger a la
comunidad, se encuentran frente a una disyuntiva: si efectian el denomi-
nado control de convencionalidad y, en consecuencia, aplican el precedente
interamericano que inadmite esa finalidad, o si, por el contrario, optan por
la aplicacion de la normatividad interna la cual acepta como fin legitimo la
proteccion a la sociedad.

Desde luego, en la practica judicial se pasa por alto que la prision preven-
tiva es una figura de aplicacion excepcional. Situacién que se hace evidente
ante la imposicion excesiva de esta clase de medidas, por medio de las cua-
les se priva a una persona de su libertad, sin que su inocencia haya logrado
desvirtuarse con una sentencia de caracter condenatorio. Asi este fendémeno
generalizado contribuye a aumentar el hacinamiento en las carceles, con el
consecuente deterioro de la dignidad y los derechos humanos de quienes se
encuentran recluidos en ellas.
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En consecuencia, el presente trabajo busca responder a la siguiente pre-
gunta problema: ;El peligro para la sociedad y la victima constituyen un fin
legitimo para imponer una medida de aseguramiento privativa de la libertad
en establecimiento carcelario? Asi las cosas, aqui se intenta aportar conclu-
siones que permitan al operador judicial solicitar y decretar las medidas de
aseguramiento cuando estas realmente sean requeridas en procura del pro-
ceso y ellas, adviértase, no se conviertan en instrumentos de verificaciéon de
la politica criminal.

Como hipétesis o respuesta al planteamiento inicial, se tiene entonces
que el imponer una medida de aseguramiento de detencién preventiva en
aras de salvaguardar un fin no procesal —como lo es el evitar peligro para la
seguridad de la sociedad o de la victima-, si constituye una actuacion lesiva
a la Constitucion y a los estandares internacionales de derechos humanos.

La metodologia empleada para alcanzar los objetivos especificos pro-
puestos ha sido el estudio descriptivo de la doctrina y la jurisprudencia nacio-
nal, tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacion Penal, sobre el asunto. En cuanto a la jurisprudencia
extranjera, se acude a la expedida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en cuanto se refiere a los fines legitimos de la detencién preventiva
y al caracter excepcional que ésta debe tener. Para ello fue necesario la conse-
cucion y acopio del material bibliografico, procediendo a realizar un estudio
ponderado que tiene como principal objetivo mostrar a la prisiéon preventiva
como una medida instrumental, cautelar y provisional, apartandose del pun-
to de vista segtin el cual se le debe dar el mismo tratamiento de una pena
anticipada, puesto que ello atenta contra la dignidad humana del procesado.

En lo que se sigue se aborda, en primer lugar, el instituto de la deten-
cion preventiva en el proceso penal acusatorio acorde con las previsiones del
derecho vigente; posteriormente, en segundo lugar, se examinan los fines
legitimos que la justifican; en tercer lugar, se hace un analisis de estos de con-
formidad con lo preceptuado en los estindares internacionales de derechos
humanos. En cuarto lugar, se estudia la disparidad entre el derecho interno

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



100 Adriana Maria Tobar Cerén

el internacional en estas materias y se hacen algunas observaciones; al final,
se plasman las conclusiones de esta incursion académica vy, en la seccion de
referencias, se consignas las fuentes bibliograficas utilizadas.

La detencion preventiva en el derecho positivo

La detencion preventiva es una medida cautelar o de aseguramiento que
consiste en la encarcelacion de una persona, por existir unos elementos ma-
teriales probatorios de los cuales se puede inferir de manera razonable que el
individuo puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investi-
ga. Esta figura tiene como finalidades, las procesales senaladas en el Codigo
de Procedimiento (L. 906/2004, art. 308, No. 1 y 3) y se busca evitar un
peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; de este modo, con
la imposicion de esta medida se priva de la libertad al imputado, durante un
determinado periodo de tiempo aun cuando todavia no haya sido declarado
responsable.

El concepto.

Un sector de la doctrina sostiene que las medidas cautelares —dentro de las
que esta la detencion provisional— son aquellos mecanismos procesales que
pretenden asegurar la efectividad del proceso penal en si mismo. Al respec-
to, Bigliani y Bovino (2008) creen que para salvaguardar el desarrollo de
un proceso y el cumplimiento de la sentencia condenatoria es conveniente
adoptar, hasta que esta adquiera firmeza, las medidas cautelares. Por ello,
existe un alto grado de conformidad respecto de que “los fines de la prision
preventiva solo pueden ser fines de aseguramiento del procedimiento y de la
ejecucion” (Hassemer, 1998, p. 119).

Es asi como la detencion provisional es justamente una medida cautelar
que puede ser impuesta por un juez de control de garantias, la cual consiste
en la reclusion de un individuo que esta siendo investigado por la probable
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comision de un delito a pesar de no haber sido vencido en juicio. En virtud
de esta, el procesado es enviado a un establecimiento carcelario hasta que se
adelante el juicio y en éste se establezca su responsabilidad o su inocencia.
En consecuencia, queda privado de su libertad aunque atin no haya sido
condenado. Por ello, la medida de aseguramiento de detencion preventiva
en establecimiento carcelario es la injerencia mas severa en el ambito de la
libertad personal (Sanguiné, 2003), cuya imposicion es de caracter excep-
cional (De Lamo, Escudero, Robledo y Frigola, 2000). Lamentablemente,
en nuestro pais se recurre excesivamente a ese “‘encarcelamiento cautelar de
personas inocentes, como si se tratara de una pena anticipada” como ha dicho
un reconocido doctrinante refiriéndose a su propia normativa en este ambito

(Bovino, 1998, p. 150).

Las previsiones del CPP.

En la Constitucion Politica de 1991 (CN, art. 250 inc. 4°, N° 1) se establece
que la Fiscalia General de la Nacion debera solicitar al juez que ejerza las
funciones de control de garantias que se tomen las medidas necesarias para
asegurar la asistencia de los imputados al proceso penal, la preservacion de la
prueba y la salvaguardia de la comunidad, en especial de las victimas. Por su
parte la Ley 906 de 2004 (CPP, art. 308) establece los requisitos que se deben
cumplir para que un juez con funciones de control de garantias imponga una
medida de aseguramiento. A su turno, el art. 310 del citado estatuto proce-
sal, indica cuales son las circunstancias que se deben considerar para concluir
que una persona es peligrosa para la comunidad. Finalmente, cuando se trate
de la medida de aseguramiento privativa de la libertad, se debe verificar el
cumplimiento de cualquiera de los numerales enlistados en el art. 313 ibidem.

En consecuencia, para que resulte legal y constitucionalmente admisi-
ble la imposicion de una medida de aseguramiento privativa de la libertad
de detencion preventiva en establecimiento carcelario o en la residencia del
imputado, se hace imperativo que de los elementos materiales probatorios se
pueda colegir de manera razonable que el indiciado puede ser autor o parti-
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cipe del delito que se investiga, ademas que con la imposicién de la medida
se impida el entorpecimiento a la justicia o se salvaguarde a la comunidad o
a la victima, o se evite el riesgo de fuga y que, ademas, resulte procedente
la detencion cautelar (CPP, art. 308). Asi, pues, ante el incumplimiento de
tales requerimientos, el juez con funciones de control de garantias no puede
imponer una privacion de la libertad preventiva.

Revisado lo anterior, el juez debe establecer cual de aquellas medidas
privativas de la libertad —detencion en establecimiento carcelario o en el
lugar de la residencia del imputado— es la mas adecuada, necesaria y propor-
cional en su sentido estricto, es decir, debe efectuar un test de proporciona-
lidad que le permitira imponer aquella que resulte razonable de acuerdo a los
contenidos constitucionales (Sent. SP17679/2015, CSJ). Asi las cosas, en la
decision judicial en la cual se impone la detencion preventiva, la carga cons-
titucional de argumentacién “debe ser considerada desde una doble perspec-
tiva: la del derecho a la tutela judicial efectiva y la del respeto al derecho a la
libertad personal” (Sanguiné, 2003, p. 550).

Las modificaciones al CPP.

El sets de julio de 2015 entrd en vigor la Ley 1760 de 2015, por medio de
la cual se modificé parcialmente el CPP, en relacion con las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad, a partir de lo cual algunas de sus dis-
posiciones quedaron aplazadas en su aplicacion por un ano. Trascurrido ese
lapso, el 1° de julio de 2016 el legislador expidi6 la Ley 1786, por medio de
la cual se cambiaron, a su vez, algunas disposiciones de la Ley 1760 de 2015.

Es pertinente resaltar que antes de la entrada en vigencia de estas leyes se
advertia un uso masivo e indiscriminado de esta clase de medidas, situacion
que explica el incremento alarmante de la poblacion penitenciaria de las
ultimas décadas. Asi, entonces, con las mencionadas reformas el Congreso a
instancias del ejecutivo y la fiscalia hizo un intento por atender lo dispues-
to en los estindares internacionales de derechos humanos para procurar la
racionalizacion de la imposicion de detenciones preventivas dentro del con-
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junto de medidas que configuran la politica criminal, orientadas a reducir el
hacinamiento carcelario.

La reforma contenida en las leyes en mencion destaco el caracter ex-
cepcional, provisional y temporal de estas medidas para que su duracién no
constituya una pena anticipada, con limites objetivos insuperables y atenuan-
do asi, de algin modo, la imposicion de medidas carcelarias bajo el argumen-
to de proteger a la comunidad. En ese sentido, la mencionada modificacion
tuvo como pretension evitar la imposicion “automatica” de la medida de
detencion preventiva, toda vez que la fiscalia, al momento de solicitarla, debe
realizar un juicio de alternatividad, argumentando que otras menos lesivas
resultaran insuficientes para sus fines, pues solo se podra apelar al encarcela-
miento como ultimo recurso.

De esta manera, los jueces penales con funcion de control de garantias,
encargados de imponerlas, deben evaluar de manera suficiente la solicitud
cautelar no punitiva, evitando decisiones basadas en presunciones, criterios
peligrosistas y presiones mediaticas que afectan el derecho a la libertad y cau-
san un enorme detrimento al patrimonio del Estado. Igualmente, la reforma
reafirmo el principio de verificacion frente al mérito sustantivo y los riesgos
procesales de la medida a imponer, pues no es suficiente la simple argumen-
tacion sin evidencia probatoria. Lo anterior es una exigencia que obliga a los
interesados a verificar con medios cognoscitivos la relacion suficiente entre el
autor, la medida a solicitar y los fines cautelares del proceso.

La reforma aqui enunciada, fue analizada por la Corte Constitucional
(Sent. C-231/2016, CConst.); en ella, el alto tribunal estudi6 la expresion “el
futuro” contenida en la Ley 1760 de 2015 (art. 2) y la declar6 exequible. Es
mas, resaltd que las medidas cautelares tienen esencialmente un caracter pre-
ventivo de acontecimientos futuros y no castigador de hechos ocurridos en el
pasado, y que su razon de ser es asegurar un derecho vigente que se proyecta
hacia el futuro y no la de imponer una sancion. Aunado a lo anterior, el alto
Tribunal analiz6 cada una de las finalidades de las medidas de aseguramiento
contenidas en el CPP, para llegar a la conclusion de que ninguna de ellas se
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emplea para castigar una situacion acaecida en el pasado, sino para evitar que
evaluadas las circunstancias actuales del proceso se presente una situacién en
el futuro como cuando se valora si la persona representa un peligro para la
sociedad, el posible entorpecimiento al debido ejercicio de la justicia, la no
asistencia del imputado al proceso o el incumplimiento de la sentencia.

Asi las cosas, la Corte Constitucional insisti6 en que para que la medida
de aseguramiento no se tenga como una pena anticipada y, por tanto, no
transgreda la presuncion de inocencia y solo se imponga de manera excep-
cional, debe ser indispensable desde una perspectiva juridica, esto es, dirigida
a lograr los objetivos del proceso penal en general y a los fines de cada me-
dida cautelar en especial. Del mismo modo, debe ser proporcional, teniendo
en cuenta los elementos de convencimiento para imponerla y los hechos que
se investigan, de manera que no se afecte la libertad del imputado mas alla de
los limites rigurosamente necesarios para garantizar que aquél no imposibili-
tard el desarrollo eficaz de las investigaciones ni evitara la accion de la justicia
(Sent. C-231/2016, CConst.). Por ello, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional y los instrumentos internacionales sobre derechos fundamen-
tales, esta medida debe ser excepcional, necesaria y racional (Prieto, 2006).

Las reformas en relacion con el “peligro para la comunidad” como
fin constitucional para imponer una medida de aseguramiento.

Como se advirtio, la Ley 1760 de 2015 modifico parcialmente la Ley 906 de
2004 en relacion con las medidas de aseguramiento restrictivas de la libertad.
Para ello, f1j6 el término de duracion de la medida de aseguramiento, esta-
bleci6 que las medidas que restringen la libertad solo podran ser impuestas
cuando quien las solicita soporte, ante el juez de control de garantias, que las
no privativas de la libertad son insuficientes para asegurar el cumplimiento
de los fines de la medida; y, por Gltimo, varié el texto del art. 317 referente
a las causales de libertad. Respecto del fin constitucional objeto de estudio,
adiciond un paragrafo al art. 308 y modifico el tenor del art. 310 del CPP.
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Asi las cosas, es preciso insistir que antes de la expedicion de las Leyes
1760 de 2015 y 1786 de 2016, una medida de aseguramiento, en aras de
salvaguardar el fin de evitar un peligro para la comunidad, era impuesta por
los jueces con funcion de control de garantias, casi sin excepcion, en todos
los casos donde el probable guantum punitivo a imponer superara los cuatro
anos de prision. Ello, por cuanto la fiscalia y la judicatura podian argumentar
de manera genérica y ambigua que la medida cautelar se tornaba idonea,
proporcional, urgente y necesaria para proteger este fin. Asi, pues, sobrevino
la imposicién desbordada de esta clase de medidas, pues cualquier situaciéon
que rodeara la presunta consumacion de un delito encajaba facilmente en el
art. 310 del CPP. De tal manera que con la expedicion de las normatividades
referidas se hicieron mas exigentes los requisitos para su imposicion y se les
reservo para los casos mas graves.

Precisamente, el texto del Coédigo de Procedimiento Penal (L.
906/2004, art. 310) que desarrolla el fin constitucional en mencién fue
analizado por la Corte Constitucional (Sent. C-469/2016) y ese organismo
declar6 la exequibilidad de varios apartes normativos demandados, atinen-
tes a los eventos a considerar cuando se debe determinar si la libertad del imputado
constituye un verdadero peligro para la comunidad, o no. En esta providencia, se
insiste en que este tipo de medidas tienen un proposito de caracter preven-
tivo y no sancionatorio, y que ellas intentan dar respuesta a los intereses de
la investigacion y de la justicia al garantizar la asistencia del imputado al
proceso y la materializacién de la eventual condena que llegare a imponer-
se; es decir, se trata de imposibilitarle al procesado la huida, la continuacion
de su actividad delincuencial o las labores que pueda ejecutar para ocultar,
deformar, destruir, o desvirtuar elementos probatorios transcendentales
para la investigacion.

Sin embargo, uno de los magistrados —Alberto Rojas Rios—, salvo su vo-
to porque justificar la detencion preventiva en que la libertad del procesado
representa un peligro para la comunidad, no se compadece con los estandares
internacionales vigentes en materia de detencion preventiva. A su juicio, y
ello se comparte, en materia de causales validas para decretar una medida de
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aseguramiento existe una discrepancia entre la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y los estandares internacionales en materia de derechos hu-
manos. Asi, mientras el alto tribunal acepta la validez de la existencia de tres
causales que justifican la detencion preventiva (riesgo de fuga, obstaculiza-
cion de la justicia y peligro para la sociedad o la victima), internacionalmen-
te solo son admisibles aquellas situaciones relacionadas con la ejecucion del
proceso penal. Por esta razon, la propuesta del magistrado inconforme fue
ajustar la jurisprudencia constitucional a dichos estandares, tendiendo como
fundamento el principio pro homine y el ejercicio del control de convenciona-
lidad difuso, amén de modificar los precedentes en el sentido de considerar
que solo causales de caracter procesal justifican la restriccion del derecho a la
libertad personal. Desafortunadamente, esta postura no fue de buen recibo

por la mayoria (Sent. C-469/2016, CConst.).

Como corolario de lo anterior, es indudable que con la expedicion de las
leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016 se intentd racionalizar la imposicion de la
detencion preventiva, pues el panorama normativo previo daba pabulo para el
abuso en la imposicion de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad
con el objetivo abstracto de salvaguardar a la comunidad. Esa circunstancia,
adviértase, no solo agravo los problemas de hacinamiento y la crisis de derechos
humanos al interior de los centros carcelarios del pais sino que trajo consigo el
incremento de los costos econémicos y sociales de la reclusion como ha suce-
dido en los paises del entorno latinoamericano (Duce, Fuentes y Riego, 2009).

En consecuencia, con la promulgacion de las leyes en mencion se
incremento la imposicion de las medidas de aseguramiento no privativas de
la libertad contenidas en el art. 306 del CPP que implican menor restriccion
de los derechos fundamentales, y, anadase, disminuyen los costos economi-
cos y sociales que trae consigo la detencion preventiva tanto para el Estado
como para el sindicado y su familia (Zepeda, 2010). Por ello, los fiscales y
jueces deben recurrir preferentemente a otra clase de medida, como las no
privativas, y solo decretar la prision cautelar cuando no haya otro medio me-
nos lesivo para prevenir alguno de los tres riesgos para los cuales existe esta
clase de medidas de aseguramiento (Uprimny, 2011).
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Los fines constitucionales legitimos para imponer una
medida de aseguramiento en la legislacion interna

Como se ha advertido, los numerales del art. 308 del CPP establecen que
con la imposicion de la detencion preventiva se busca garantizar la compa-
recencia del investigado al proceso y el cumplimiento de la sentencia. De
igual manera, evitar que el procesado entorpezca el debido ejercicio de la
justicia y su libertad resulte peligrosa para la seguridad de la comunidad o de
la victima. Asi las cosas, este trabajo solo menciona los numerales 1° y 3° del
referido precepto normativo pues ellos gozan de aceptacion en los estandares
internacionales de derechos humanos, y se hace hincapié —eso si— en el fin
no procesal del “peligro para la comunidad”.

La obstruccion a la justicia.

Este fin de la medida cautelar consagrado en el numeral primero del art.
308 del CPP, encuentra su desarrollo en el art. 309 ibidem, que, en virtud
de su naturaleza procesal, busca cautelar el proceso en el evento de que existan
motivos fundados que permitan concluir que el imputado va a obstaculizarlo e im-
posibilitar y frenar el avance de la investigacion. Este riesgo de obstruccion se
concibe, entonces, como la eventualidad real y objetiva de que el impu-
tado dificulte, interfiera, entorpezca, imposibilite o trate de entorpecer el
avance de las diligencias o actos de investigacion. De tal manera que el
permanecer en libertad se transforme en un peligro para la investigacion,
pues existen riesgos razonables y una probabilidad, soportada en hechos
o antecedentes precisos, de conductas comprobables que este hubiera rea-
lizado (Ortiz, 2013). El riesgo de obstaculizacion, pues, hace referencia a
que la medida de aseguramiento sea necesaria para evitar que el imputado
obstruya el debido ejercicio de la justicia (Pedraza, 2008) o cuando se tiene
fundamentos para considerar que:

Elinculpado destruira medios de prueba, los modificara, suprimira, disi-
mulari o falsificard, de que influira de forma ilicita en coinculpados, testigos
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o peritos, de que motivard a otros a tales conductas, y por ello amenazase
el peligro de que la investigacion de la verdad quedara dificultada (Gémez,

1985, p. 107).

El riesgo de no comparecencia.

Este fin se encuentra enunciado en nuestra legislacion en el N° 3 del art. 308
del estatuto procesal penal y es desarrollado por el art. 312 ibidem. Cuando la
medida de aseguramiento se solicita para salvaguardar este fin, ello se hace
en virtud de la presencia de elementos especificos que llevan a concluir la
probabilidad de que el imputado no tendra voluntad para sujetarse a la in-
vestigacion, a la persecucion penal y al cumplimiento de la pena. Asi, para
poder tener indicadores objetivos de ello, el citado art. 312 del CPP establece
aspectos muy precisos, como son: La gravedad y modalidad del hecho, y la
pena establecida por ley; ademas, senala factores como la falta de arraigo en
la comunidad, la gravedad del dafio ocasionado y la actitud que el imputado
asuma frente a éste. Circunstancias estas ultimas de las cuales se pueda cole-
gir, razonablemente, su falta de voluntad para someterse a la investigacion, a
la persecucion penal y al cumplimiento de la pena.

El riesgo de no comparecencia implica entonces la necesidad del asegu-
ramiento de la comparecencia del imputado para garantizar asi el estableci-
miento de la verdad o la actuacion de la ley penal (Maier, 1989).

El peligro para la comunidad o para la victima.

Como ya se indico este fin es el objeto de la presente investigacion por
cuanto carece de aceptacion en los estandares internacionales, pues, como
se ha insistido, estos solo aceptan como fines legitimos asegurar la compare-
cencia del procesado al juicio e impedir la obstaculizacién del procedimien-
to penal (Sent. 1/2/2006, CIDH, parr. 69). En nuestra legislacion, este fin
—denominado como peligro para la sociedad o para la victima— encuentra su
desarrollo en los arts. 310 y 311 del CPP.
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Antecedentes.

Desde la expedicion de la Ley 906 de 2004, el art. 308 habia permanecido
sin cambios en relacion con las exigencias requeridas para imponer una me-
dida de aseguramiento; sin embargo, con la entrada en vigor de la Ley 1760
de 2015 el legislador agregd un paragrafo que hace mas riguroso el cumpli-
miento de los mismos, con el siguiente tenor:
La calificacion juridica provisional contra el procesado no sera, en si misma, deter-
minante para inferir (...) el peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima. EL
Juez de Control de Garantias deberéa valorar de manera suficiente si en el futuro se
configuraran los requisitos para decretar la medida de aseguramiento, sin tener en

consideracion exclusivamente la conducta punible que se investiga (Subrayado fuera
de texto).

Por su parte, los fines constitucionales consagrados en la norma referida
en su numeral 2° (CPP, art. 310), peligro para la seguridad de la sociedad o la
victima, desde su creacion han tenido las modificaciones introducidas por las
Leyes 1142 de 2007, 1453 de 2011 y 1760 de 2015, con la advertencia de que
en esta tltima reforma —para estimar si la libertad del imputado representa un
peligro futuro para la seguridad de la comunidad—ademais de la gravedad y la
modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez debe valorar
las circunstancias que la norma enlista de manera taxativa.

Desde luego, con la expedicion de Ley 906 de 2004 se cre6 un modelo
de proceso penal acusatorio con tendencia adversarial lo cual trajo consigo
que la figura de la detencion preventiva y el peligro para la comunidad,
comenzaran a tener unos cambios favorables plenamente compatibles con
las posiciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Constitucional. Sin embargo, tan solo dos anos después de entrar en vigor el
legislador —al aducir la voluntad de disminuir los efectos de la delincuencia
que afecta a nuestro pais, y en pro del populismo punitivo para hacerle frente
al aumento desmedido de conductas rechazadas socialmente—, aspir6 a en-
contrar soluciones a través del derecho penal.
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Esto se ha pretendido realizar con la introduccion de nuevos tipos pena-
les, el incremento de las penas y a través de la imposicion desmesurada de las
medidas de aseguramiento. Todo ello, supuestamente, en pro de salvaguardar
a la comunidad mediante una herramienta para incrementar la popularidad
y el favoritismo durante las épocas electorales y, de paso, con la introduccién
del mensaje segtin el cual esta es la forma adecuada de resolver la problema-
tica social. Lo anterior, en virtud de que en la sociedad actual el aumento de
la sensacion de riesgo precipita la imposicion masiva de esta clase de medidas
para generar en el colectivo social la percepcion de seguridad que reclama
(Beck, 2008), un requerimiento social cada vez mayor (Aponte, 2000).

Por ello, se modifico el inciso primero del art. 310 de la Ley 906 de 2004
a través de Ley 1142 de 2007 que se expidio con el objetivo de luchar contra
la impunidad, combatir la criminalidad organizada y el terrorismo; ademas,
incrementar la efectividad del procedimiento penal, la extincion del dominio
y la responsabilidad penal de los adolescentes y, por supuesto, vincular a la
comunidad en la prevencion del delito. Asi las cosas, no es de extraiar que en
la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 081 de 2006 Senado (Congreso
de la Reptblica, 2006), se haya justificado el peligro para la comunidad como
fin de la detencion preventiva. Sin embargo, la realidad evidenci6 que esos co-
metidos no lograron cumplirse. Seguidamente, la Corte Constitucional (Sent.
C-1198/2008, CConst.) propicio la expedicion de la Ley 1453 de 2011 en la
que se establecen medidas para garantizar la seguridad ciudadana, pretendien-
do mejorar la eficacia del sistema penal y, a su vez, reducir la inseguridad.

Es pertinente, entonces, tener en cuenta que la seguridad de la ciuda-
dania se constituy6 en una de las tematicas que despertd mayor interés no
solo en Colombia sino en la sociedad mundial, por lo cual es viable afirmar
que la humanidad padecia de una desmedida sensacién de inseguridad (Do
Socorro, 2008) ocasionada —en gran medida— por la expansion del fendémeno
delictivo (Silva, 2001). Por ello, el abordaje de esta problematica no podia
ser desatendido y demandé la actuacion de politicas publicas encaminadas
a aminorar el flagelo de la delincuencia desde los distintos sectores de los
poderes del Estado.
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En consecuencia, el legislador modifico6 nuevamente el inciso primero
del art. 310 del CPP, al ampliar los requisitos para su aplicacion. Mas ade-
lante, en plan de reducir el hacinamiento existente en las carceles —causado,
justamente, por la imposiciéon de medidas de aseguramiento privativas de la
libertad— en aras de la proteccioén a la comunidad, se promulgoé la Ley 1760
de 2015 por medio de la cual se vari6 de nuevo el articulo en mencion. Los
autores de esta reforma tuvieron como motivacion la aplicacion estricta del
principio de la presuncion de inocencia, garantia en cuya virtud se prohibe
que alguien pueda ser encarcelado antes de que se haya proferido sentencia
condenatoria definitiva en su contra. Asi las cosas, solo de manera excep-
cional se permite que contra una persona se dicte una medida privativa de
la libertad, siempre y cuando existan motivos fundados para suponer que
el imputado representa un peligro futuro para la comunidad o la victima,
en cuanto puede volver a transgredir la ley penal; o porque existen razones
para creer que afectara las pruebas; o, en fin, porque exista la posibilidad de
que eludira la accién de la justicia. De alli que, con la expedicion de la Ley
1760 de 2015, se haya introducido un concepto de expectativa de acto como
requisito para considerar que el peligro que el procesado represente para la
sociedad ha de contemplarse hacia el futuro.

De ese modo, el legislador considerd que la calificacion juridica dada al
presunto ilicito cometido no es determinante para inferir el peligro para la
seguridad de la comunidad o de la victima, pues el analisis de razonabilidad,
necesidad y proporcionalidad de la prision preventiva se debe hacer en aten-
cién al peligro que a futuro pueda representar el procesado.

La definicion actual del fin denominado “peligro para la comunidad”.

En el ordenamiento juridico este objetivo de la medida cautelar se encuentra
descrito en los arts. 310 y 311 del CPP. Asi las cosas, segun el art. 310 idem,
para considerar si la puesta en libertad del imputado representa un peligro
futuro para la seguridad de la sociedad —ademas de la gravedad y modalidad
de la conducta punible y la pena imponible— el juez debe evaluar las circuns-
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tancias alli enunciadas. A su turno, respecto del peligro para la victima el art.
311 establece que la seguridad de esta se encuentra en riesgo por la libertad
del imputado cuando existan motivos fundados que permitan inferir que éste
podra atentar contra ella, su familia o sus bienes.

Al respecto la Corte Constitucional (Sent. C-469/2016, CConst.) di-
lucido las circunstancias para determinar si la libertad del imputado repre-
senta un verdadero peligro para la comunidad, al precisar que este fin debe
salvaguardarse en aras de impedir la continuacién de la actividad delictual.
Asi las cosas, el numeral 1° del art. 310 del CPP exige al juez con funcién de
control de garantias efectuar un analisis acerca de si el imputado en libertad
representa un peligro para la comunidad, por la eventualidad de que persista
en la actividad delictiva. Con ello, se atribuyen a la medida de aseguramiento
funciones preventivas y de defensa social. Situacion, desde luego, rechazada
por los estandares internacionales.

Aunado a ello, es plausible afirmar que en el imaginario de muchos
fiscales asi como en el de la comunidad en general subyace la idea segtn la
cual si el indiciado no se encuentra privado de la libertad no se salvaguarda
efectivamente a la sociedad frente a los peligros que este genera. Ello va de la
mano con la errada concepcion creada por los medios de comunicacion, en
virtud de la cual si la persona es objeto de una investigacion penal es porque
ya es responsable del delito que de manera presunta se le atribuye. Por tanto,
es condenada social y mediaticamente antes de proferirse cualquier decision
judicial.

Los fines de la medida de aseguramiento conforme a los
estandares internacionales de derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos.

Contrario a lo sefialado en la legislacion procesal penal, en los estindares in-
ternacionales de derechos humanos la medida de detencion preventiva puede
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adoptarse, unicamente, con el objeto de contrarrestar el riesgo concreto de
obstaculizacion y el peligro concreto de fuga (Bacigalupo, 2007). Ello hace
evidente la ausencia del fin objeto de estudio en estas normativas interna-
cionales. Es asi como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(1969, art. 5° inc. 5°), establece que:
Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro fun-
cionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que

continGe el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren
SuU comparecencia en el juicio.

A su turno, el sistema interamericano de derechos humanos a través
de los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
de la jurisprudencia de la Corte, ha senalado que la privacion de la libertad
como medida cautelar procede exclusivamente ante la existencia de riesgos
procesales, es decir, peligro de fuga o de obstaculizacion de la investigacion.
Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Informe
35/07, caso Peirano Basso vs. Uruguay) dijo que los Gnicos fines legitimos de
la prision provisional son aquellos que se sustentan en los riesgos que el im-
putado puede generar si intenta eludir el accionar de la justicia. En virtud de
ello, se deben rechazar todos los demas esfuerzos por justificar la detencion
durante el proceso fundados en fines preventivos como el peligro que puede
representar el imputado para la comunidad.

De igual modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha pro-
ferido abundante jurisprudencia mediante la cual, de manera progresiva, li-
mita la detencion preventiva restringiendo explicitamente su aplicacion a
partir de causas intrascendentes procesalmente y que respondan a propdsitos
asignados a la pena, como lo son la prevencion especial o la general. Al res-
pecto, en el caso Lopez Alvarez vs. Honduras indicé que del contenido del
art. 7.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se deriva un
deber estatal de no restringir la libertad del procesado mas alla de los limites
estrictamente necesarios para garantizar que aquél no imposibilitara el desa-
rrollo eficaz de las investigaciones ni se sustraera de la accion de la justicia.
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Asi mismo, la Corte sefialo que las caracteristicas propias del presunto
autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, ra-
z6n suficiente que justifique la prision preventiva. Adicionalmente, que la
detencidn preventiva es una medida cautelar, no punitiva, y que se quebranta
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos cuando se priva de la
libertad, durante un tiempo excesivo, y por lo tanto desproporcionado, a
personas cuya responsabilidad penal no ha sido determinada, situacion que
equivale a anticipar la pena. En el mismo sentido, expresa:

En ocasiones excepcionales, el Estado puede ordenar la prision preventiva cuando se

cumpla con los requisitos necesarios para restringir el derecho a la libertad personal,

existan indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad de
la persona sometida a un proceso y que sea estrictamente necesaria para asegurar

que el acusado no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la
accion de la justicia (22/12/2005, CIDH).

En similar forma, en otra decision (Sent. 21/9/2006, CIDH) ese orga-
nismo reitera que, para cumplir las exigencias necesarias llamadas a limitar
el derecho a la libertad personal, deben concurrir indicios suficientes que
admitan presumir razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a
un proceso y que la detencion cautelar sea inevitable para garantizar con ella,
que el acusado no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni
evitard la accion de la justicia.

[gualmente, en otra decision relevante (Sent. 12/11/1997, CIDH) in-
siste en el caracter cautelar de la detencién preventiva, considerando que
en el principio de presuncion de inocencia esta implicito el proposito de las
garantias judiciales, al indicar la idea de que un individuo es inocente hasta
que su responsabilidad sea demostrada. De lo consagrado en el art. 8.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos se deriva el deber estatal
de no privar de la libertad al procesado mas alla de los limites estrictamente
necesarios, para garantizar que no impedira el avance eficaz de las investiga-
ciones y que no rehusara la accion de la justicia, pues la detencion preventiva
es una medida cautelar, no punitiva.
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Aunado a lo anterior, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos en el documento aprobado en el 131° periodo ordinario de sesiones,
nombrado “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas”, indic6 que la restriccion preventiva de
la libertad, como medida cautelar y no punitiva, debe someterse a los princi-
pios de presuncion de inocencia, legalidad, necesidad y proporcionalidad, en
la medida necesaria en una sociedad democratica, y que solo podra ser proce-
dente de acuerdo con los limites estrictamente requeridos para garantizar que
no se imposibilitara el desarrollo eficiente de las investigaciones, ni se rehuira
la accion de la justicia, siempre que la autoridad competente funde y acredite
la existencia, en el caso concreto, de los respectivos requisitos.

De igual manera, en el informe presentado en el 146° periodo de se-
siones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, denominado
“Uso abusivo de la prision preventiva en las Américas”, se resaltd que la
jurisprudencia interamericana ha determinado que la detencion preventiva
Gnicamente puede observarse como una medida cautelar, que busca evitar
la obstruccion de la justicia y resguardar la integridad de la prueba, estan-
do prohibido su uso como pena anticipada. De lo anterior se extrae que la
postura actualmente defendida por el sistema interamericano de derechos
humanos es clara en rechazar que la prision provisional pueda ser impuesta
por causales de naturaleza punitiva, pues las Ginicas admisibles son el riesgo
concreto de fuga y el peligro concreto de obstaculizacion lo que significa,
por exclusion logica, el rechazo del denominado peligro para la comunidad,
previsto generalmente en la legislacion latinoamericana.

Por su parte, el art. 9°.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, luego de resaltar que la detencion preventiva debe ser la excepcion,
condiciona la libertad del indiciado al aseguramiento procesal del mismo
para efectos de su comparecencia al proceso y, en su caso, para la ejecucion
de la sentencia; asi pues, adiciona explicitamente el denominado peligro de
fuga. De igual manera, en los principios aprobados por el VIII Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, se establece en el parrafo 2.b que:
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Solo se ordenara la prision preventiva cuando existan razones fundadas para creer
que las personas que se trata han participado en la comision de un presunto delito y
se tema que intentaran sustraerse o que cometeran otros delitos graves, o exista el
peligro de que se entorpezca seriamente la administracion de justicia si se las deja
en libertad.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional espafiola manifiesta que
son fines legitimos y congruentes los siguientes: La sustraccion de la accion
de la justicia o riesgo de fuga, la obstaculizacion de la instruccion criminal
y la reiteracion delictiva. En esa misma linea de reflexion, el Tribunal Cons-
titucional espafiol considera fines ilegitimos los punitivos o de antelacién de
la pena, pues con la detencidon provisional no se puede procurar sancionar
al imputado por el hecho que se le atribuye, pues ello se constituiria en una
pena sin previo juicio firme de culpabilidad y sin celebrar un proceso con

todas las garantias (Sent. 128/1995 TC).

En este mismo contexto, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas pa-
ra la administracion de Justicia Penal (Reglas de Mallorca) determinan que
las medidas que restringen la libertad tienen como fin, resguardar los fines
del proceso, garantizar la presencia del indiciado y la consecucion y con-
servacion de las pruebas. En relacion con las medidas que limitan derechos,
establecen que prevalecera siempre el principio de proporcionalidad.

La Doctrina.

Un amplio sector de tratadistas rechaza que a la detencion preventiva se le
asignen funciones de la pena. Situacion que se vislumbra al ser impuesta con
el objetivo de salvaguardar el citado fin de peligro para la comunidad. A
pesar de que nuestra Constitucion y la Ley expongan que los objetivos de la
pena y las medidas de aseguramiento son diferentes y que, por tanto, pueden
coexistir y no se pueden asemejar, lo cierto es que el legislador y la juris-
prudencia nacional le han atribuido a esa medida cautelar fines de caracter
punitivo como la prevencion, la represion y la defensa social, contrariando el
principio universal de la presuncién de inocencia.
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Sobre este particular, Ferrajoli (1995) resalta que desde Cesare Beccaria
las Gnicas finalidades que justifican la prision sin juicio y que, por tanto, se
pueden considerar procesales y cautelares, son las del peligro de alteracion de
las pruebas y de fuga del imputado, conocidas doctrinalmente como peligro
de obstaculizacion o de obstruccion y peligro de fuga, en desarrollo de los
principios de aseguramiento de comparecencia del imputado y de asegura-
miento del procedimiento y de la ejecucion.

Respecto de esos fines de caracter punitivo atribuidos a la detencion
preventiva, la doctrina internacional ha efectuado serios cuestionamien-
tos. Por ejemplo, segtin Llobet (2009), en Latinoamérica se propende por el
endurecimiento del sistema penal y hacia una mayor utilizacién de la prision
preventiva como una medida que se estima fundamental para la garantia
de la seguridad de la ciudadania, siendo el mas importante instrumento de
prevencion general y de prevencion especial del delito, reiterando que esta
medida cautelar no puede constituir una pena anticipada. La presuncién de
inocencia impide, entonces, disponer medidas en anticipo de la pena, que
en sus efectos equiparen a la pena privativa de libertad. Adicionalmente, el
citado profesor, al referirse al art. 310 del CPP colombiano, afirma:

De esta manera, la causal de “peligro para la comunidad” establecido en el articulo

310, que equivale a lo que en doctrina y derecho comparado se ha conocido como pe-

ligro de reiteracion delictiva, debe ser estimada como incompatible con la presuncién

de inocencia, ya que no tiene fines de caracter procesal, pues persigue la prevencién
especial negativa que corresponde a uno de los fines que se siguen a través de la pena

privativa de la libertad, por lo que la detencion preventiva en tal supuesto debe ser
catalogada como una pena anticipada (Llobet, 2005, p. 361).

En igual sentido, Barona (2000) estima que la finalidad de peligro para
la comunidad es rechazable aun cuando los tribunales la admitan, por cuanto
hace que la medida de aseguramiento se comporte como pena y, ademas,
porque no es posible tener como delito en si mismo a la mera posibilidad de
reincidir. A su turno, Moreno-Catena (2010, p. 31) también rechaza que la
medida de aseguramiento pueda tener como fin legitimo la proteccion de
la seguridad publica, calmar la alarma social o la sed de venganza colectiva,
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pues ello contradice los fines a los que la medida cautelar esta llamada; menos
atin ha de servir para evitar la reincidencia delictiva, como quiera que eso
implica partir de la presuncion de culpabilidad del imputado.

Asi, también, sobre el caracter punitivo de las medidas de aseguramiento,
es plausible sefalar que la detencion preventiva es una pena anticipada sin
juicio (Sandoval & Del Villar, 2013) calificada de esta forma desde el pen-
samiento ilustrado, cuando por virtud de las necesidades procesales, acabd
siendo justificada (Ferrajoli, 1995). En ese mismo sentido, el profesor Zafta-
roni (1986) expone:

En el andlisis de las disposiciones concernientes a la encarcelacion se observa cla-

ramente que la prision preventiva tiende a responder a criterios de penay no a los de

una mera medida cautelar: Peligrosidad, alarma social, frecuencia del delito, clase

de delito, etc. Esto revela que su funcién es punitiva aun en los textos legales. Aqui el
propio discurso juridico lo dice por mucho que la doctrina quiera disimularlo (p. 147).

El mismo Zaftaroni (1994, p. 4) en el prologo a la obra de Dominguez,
Virgolini y Annicchiarico, sostiene que la detencion preventiva es la mani-
festacion mas clara de castigo frente a la llamada criminalidad convencional,
la cual tiene una expresa funcion penal punitiva, por lo que el auto de prision
cautelar es en realidad, una sentencia condenatoria. Visto lo anterior, una
detencion preventiva se considera

Arbitraria e ilegal, cuando es practicada al margen de los motivos y formalidades que

establece la ley, cuando se ejecuta sin observar las normas exigidas por la ley y cuan-

do se ha incurrido en desviacion de las facultades de detencion, es decir, cuando se

practica para fines distintos a los previstos y requeridos por la ley (Martin, Rodriguez
y Guevara, 2006, p. 365).

Por el contrario, desde la optica nacional, algunos autores sostienen que
ademas de los fines procesales de las medidas de aseguramiento concurren
los de proteccion social, segiin los cuales la sociedad no puede aceptar que
el imputado no sea objeto de una respuesta inmediata frente a su conducta
delictiva (Martinez, 2006). Asi mismo, refieren que en beneficio de la inves-
tigacion y de la justicia, y la efectividad de la pena, es indispensable que los
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funcionarios antes de emitir sentencia condenatoria puedan adoptar ciertas
medidas entre las que se encuentra la privacion de la libertad del procesado
(Bernal & Montealegre, 2004). Esta tesis es, desde luego, de anticipacion de
la pena, contraria a los principios del Estado constitucional y a los derechos
humanos.

Quienes legitiman los fines de orden procesal para esta clase de medidas
han logrado tener una mayor aceptacion, al considerar a la detencion preven-
tiva un medio apto para evitar los peligros que el encausado despliega sobre
el proceso penal, sosteniendo que ésta “se justifica como un medio indispen-
sable para la defensa del derecho, esto es, como una medida imprescindible
para asegurar el imperio de la ley penal” (Vélez, 1986, p. 479).

Expuesto lo anterior, no es aceptable asemejar los fines de la detencion
preventiva con los que tiene la pena, dado que esta ltima es un mal que es-
tablece el legislador para quien es declarado responsable de la comision de un
delito (Velasquez, 2009). Conforme a ello, puede concluirse que la detencion
preventiva se asimila erradamente al concepto de pena, pues es una medida
cautelar que afecta el bien juridico de la libertad y una figura bastante cues-
tionable que consagra el legislador, para ser impuesta de manera anticipada a
aquel sospechoso de haber cometido un delito.

Pese a lo senalado, es importante insistir en que la imposicion de la
detencidn preventiva no puede asimilarse a la pena en su intensidad y apli-
cacion. Al respecto, Sergi (2005, pp. 471 y ss.), se refiere al principio de
inequivalencia entre la pena y la prisiéon preventiva, el cual implica que un
imputado a quien le ha sido impuesta una prisiéon provisional, debe recibir
un tratamiento disimil de aquel que ya ha sido condenado, impidiendo que la
relacion detencion preventiva y sus fines sean similares a los de la institucion
de la pena. Asi las cosas, la aplicacion de esta figura debe tener en cuenta su
naturaleza excepcional, la primacia del bien juridico que restringe y un siste-
ma penitenciario adecuado que aparte a los condenados de los detenidos sin
condena (Saavedra, 1994, pp. 125 y ss.).
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El fin de proteccion a la comunidad y los estandares internacionales.

Colombia aprob6 la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos a través de las Leyes 16
de 1972 y 74 de 1968, respectivamente. Sin embargo, es evidente que inter-
namente se desestiman los criterios sobre los fines que justifican las medidas
de aseguramiento dispuestos en estos estindares internacionales, los cuales
son de obligatorio cumplimiento en el derecho doméstico. Lo anterior, de
conformidad con la Constitucion Politica de 1991 (art. 93) y la Ley 906 de
2004 (CPP, art. 3), que hacen referencia a la prelacion de los tratados inter-
nacionales. Acorde con lo hasta aqui expuesto, es plausible inferir que el fin
de peligro para la comunidad y la victima contraviene los tratados interna-
cionales precitados, los cuales se entienden integrados a nuestra legislacion
por via del bloque de constitucionalidad. Razén por la cual se hace necesario
resolver el problema juridico planteado, para no continuar vulnerando nues-
tra propia Constitucion.

La disparidad entre el derecho interno y el
internacional. Observaciones.

Para resolver el cuestionamiento propuesto en este trabajo se hace necesario
reconocer que existe disparidad entre la legislacion interna y lo senalado en
los estandares internacionales en materia de derechos humanos referentes a
la detencion o prision preventiva. Al respecto, se debe recordar que en la
legislacion procesal penal se dispone que las medidas cautelares pueden im-
ponerse tanto para proteger unos fines procesales como para salvaguardar un
fin sustantivo como lo es lograr la proteccion de la sociedad o la victima. Por
el contrario, los citados estandares internacionales insisten en que la prision
preventiva debe aplicarse excepcional y solo con el fin de resguardar el pro-
ceso, evitando el riesgo de fuga o la obstaculizacion de las investigaciones. Y,
como corolario de la presuncion de inocencia, no puede perseguir fines de
prevencion general ni especial.
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Visto lo anterior, surge la inquietud en torno a si para imponer una de-
tencion preventiva debemos dar aplicabilidad a lo sefialado en la legislacion
interna o a lo expuesto en los estandares internacionales respecto de los fines
que se pretenden amparar. Para dar respuesta a esta cuestion es preciso tener
en cuenta que la CN introdujo el concepto del bloque de constitucionalidad
en el art 93; a su vez, el CPP sefiala que los operadores judiciales deben, al
interpretar sus disposiciones, tener en cuenta como parametro este compen-
dio normativo.

Es asi como el estatuto procesal penal aborda este concepto que ha si-
do desarrollado de manera amplia por la jurisprudencia constitucional co-
lombiana y comparada, y que tiene relevancia no solo tedrica sino también
practica. Por tanto, el bloque de constitucionalidad cumple una destacada
funcion en el proceso penal toda vez que hace posible aplicar los estandares
normativos del derecho internacional de los derechos humanos incorporan-
dolos al ordenamiento de nuestro pais, e incluso, exige interpretar los alcan-
ces del procedimiento penal a partir de las garantias fundamentales conte-
nidas, no solo en la norma de normas, sino también en tratados de derechos
humanos (Uprimny, 2005).

Ahora bien, si esta figura del bloque de constitucionalidad fuese efec-
tivamente aplicada se constitucionalizaria el procedimiento penal, pues se
cumpliria con el deber de analizar su articulado desde un enfoque de dere-
chos humanos. Circunstancia que originaria un gran avance hacia un sistema
penal mas garantista. Sin embargo, pese a que toda la legislacién internacio-
nal que reconoce derechos humanos y prohibe su restriccion, adquiri6 rango
constitucional con la introduccién del bloque de constitucionalidad, es de
suyo evidente que esos impactos positivos atin son imperceptibles pues di-
chos estandares son poco conocidos y aplicados por los operadores judiciales
locales.

El fundamento de la anterior afirmacion radica en la cantidad excesiva
de medidas de aseguramiento impuestas en aras de proteger a la comunidad,
existiendo innumerables condenados sin juicio con el proposito de apaciguar
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los efectos de la inseguridad ciudadana y de la desconfianza en la efectividad
de la rama judicial (Granados, 2013). En la practica nacional no se da apli-
cacion de los preceptos contenidos en los estandares internacionales, pues
la justicia ha desatendido tanto los informes de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos como las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Lo anterior evidencia que el derecho internacional, en
el ambito interno, es un derecho inaplicado por lo menos en este aspecto.

Asi las cosas, a modo de respuesta al problema de investigacion plantea-
do, se puede afirmar que corresponde dar aplicacion prevalente a los criterios
consagrados en los estindares internacionales a través del bloque de consti-
tucionalidad, por lo que consecuencial y Gnicamente se deberian imponer
en nuestro pais medidas cautelares atendiendo a unos fines procesales. Es por
demas evidente que entre nosotros no se da cumplimiento a los estindares
definidos por el sistema interamericano de proteccion de derechos huma-
nos en materia de prision preventiva, generando violaciones al derecho, a
la libertad de las personas que se ven afectadas con esta clase de medidas, so
pretexto de proteger a la comunidad. Con todo, se hace necesario resaltar
que por muchos factores, entre ellos la falta de autonomia judicial, los fun-
cionarios se cohiben de alejarse de la legislacion interna en la cual persiste la
existencia de un fin de la medida de aseguramiento no procesal.

En relaciéon con lo anterior los jueces enfrentan multiples presiones, en-
tre ellas el hecho de que la privacién de libertad cautelar debe ir acompanada
de celeridad, de tal forma que la controversia en torno a si se debe o imponer
la medida de aseguramiento, debe decidirse en el menor tiempo posible. De
ahi que no es una labor facil para el operador judicial, quien en aras de cum-
plir con esa inmediatez puede errar en sus decisiones.

En este sentido Calamandrei (1996) advirti6 que “este es uno de aquellos
casos en el que la necesidad de hacer las cosas rapido, choca con la necesidad
de hacerlas bien (p. 43)”. Otras coacciones provienen de las partes en los
procesos, en especial de las victimas, de la misma ctpula de la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion, del Consejo Superior de la Judicatura y las organizaciones
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civiles, que pueden incidir en las decisiones del aparato judicial. Por ello, en
la practica se observa que algunas de las victimas de las conductas punibles
expresan su sed de venganza ejerciendo presion ante la fiscalia entidad que,
a su vez, solicita las medidas de aseguramiento carcelarias, muchas veces sin
cumplir la integridad de los requisitos, como lo es la existencia de un verda-
dero peligro para la comunidad para, de esta manera, evitar el reproche social
y mediatico. Conforme con ello, Molina (2012) afirma que “la proteccion de
la victima, previa al dictado de una sentencia condenatoria en contra de un
autor determinado, debe estar bajo la responsabilidad del sistema penal, pero
no del proceso penal como una finalidad de éste” (p. 53).

Otros focos de presion son los medios de comunicacion, las investiga-
ciones y procesos disciplinarios o penales a las que se ven expuestos ante
una decision que desatienda ese clamor de proteccion a la comunidad y a las
victimas del delito. Al respecto, bien se ha dicho:

El desbordado nimero de presos, la carcel como megadepdsito de seres humanos,

el hacinamiento, la violencia intracarcelaria, son la mejor prueba del endurecimiento

exagerado del sistema penal, que permite que magistrados, juecesy fiscales no sean
sancionados cuando privan ilegalmente de la libertad, acusan o condenan sin prue-

bas suficientes, pero si cuando disponen libertades, revocan detenciones, conceden
domiciliarias o absuelven (Fernandez, 2012).

Por otro lado, se debe tener en cuenta la incidencia en las decisiones
judiciales que ocasiona la sociedad resentida con la ocurrencia de un delito,
la cual se vuelve intransigente con la situacion del probable responsable que-
riendo para éste la mayor inclemencia en la aplicacién de las medidas caute-
lares (Londofo, 1983). En tal sentido, las medidas que buscan incrementar la
eficacia del sistema penal en aras de disminuir los indices de inseguridad y
satisfacer el clamor de justicia, no pueden ocasionar que con su imposicion se
afecten en forma arbitraria los derechos fundamentales de aquellos que even-
tualmente puedan verse implicados en un proceso penal. Asi, es necesario
armonizar la eficiencia en la persecucion penal y las garantias fundamentales
de los procesados.
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Como coloféon de lo expresado, es menester sefialar que la detencion pre-
ventiva no puede propender por los objetivos del derecho penal material, ni
adjudicarse funciones preventivas que estin reservadas a la pena (Guerrero,
2007), debiendo imponerse Ginicamente con finalidades de caracter procesal.
De tal suerte, toda decision judicial que imponga esa privacion de la libertad
con cualquier otra finalidad debe considerarse contraria a la Constitucion

(Jauchen, 2005).

Por ultimo, debe reconocerse que en nuestro pais se han generado
acercamientos tenues a lo preceptuado en los estandares internacionales, con
la expedicion de las Leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016, y con lo plantea-
do en las sentencias C-231 y C-469 de 2016, pues, pese a que la existencia
del fin de proteccion a la comunidad subsiste en nuestra legislacion, por lo
menos se ha logrado moderar altimamente la imposiciéon de medidas de
aseguramiento con base en este criterio, dado que ahora debe analizarse bajo
una 6rbita un poco mas restringida, como lo es la existencia de un verdadero
riesgo de reiteracion delictiva.

Con lo expuesto, esta incursion académica no pretende plantear que se
suprima la detencion provisional en establecimiento carcelario, asi sea claro
que es la injerencia mas lesiva en el ambito de la libertad individual, pues su
utilizacion se torna necesaria en ciertos casos para lograr una persecucion pe-
nal eficaz. Por ello, es preciso ajustarla a los fines constitucionales procesales
y a los estandares internacionales para que cuando se deba imponer se haga
respetando las garantias; y ello sucedera cuando el instituto sea realmente la
ultima ratio, armonizandolo con la presuncion de inocencia (Cobo del Rosal,

2008).

Conclusiones

El presente trabajo aborda un tema central del derecho procesal penal co-
mo lo es la detencion preventiva, cuyo ambito de regulacion interfiere en
uno de los derechos mas significativos para las personas, dado que en el
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régimen de esta medida cautelar se pone en juego el Estado de derecho
(Bovino, 2004), constituyendo este instituto uno de los problemas mas
relevantes del proceso penal (Andrés, 1996, pp. 13 y ss.). Por lo analizado,
es valido concluir que en el tema de la procedencia de la detencion pre-
ventiva se evidencia una notoria inconformidad entre la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y los estandares internacionales vigentes en la ma-
teria. Como se expuso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, de manera insistente,
indican que la privacion de la libertad preventiva Gnicamente procede por
causales procesales, especificamente por riesgo de fuga y obstaculizacion
de la justicia.

Por el contrario, la Corte Constitucional considera que la proteccion
de la comunidad es una causal legitima para el decreto de una medida
de aseguramiento como la prisiéon preventiva. Asi las cosas, es necesario
ajustar la jurisprudencia de la Corte Constitucional a lo dispuesto en los
estandares internacionales vigentes en materia de prision cautelar, y, en
consecuencia, estimar que el analisis acerca de si la libertad del imputado
representa un peligro para la sociedad no pueda ser una finalidad valida
para decretarla.

También, se puede sostener que el peligro para la comunidad no es un
fin justificado para imponer una medida cautelar porque, por un lado, no
tiene aceptacion en los estandares internacionales y, por otro, no responde
a una necesidad de salvaguardar el proceso. Mas bien constituye una forma
de respuesta que brinda el Estado frente a las demandas de seguridad de
la ciudadania. Asi, la prision preventiva no deberia proceder si tiene este
objeto, por cuanto el proposito de evitar un peligro para la comunidad
encuentra sustento en un fin punitivo y no cautelar. Por ello, debe enten-
derse que esta solo puede sustentarse en razones dirigidas a evitar trastornos
o alteraciones que impidan sacar avante el proceso o que imposibiliten el
cumplimiento efectivo de la eventual condena, mas nunca por razones de
castigo.
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Por lo anterior, es inadmisible que desde las etapas preliminares del pro-
ceso penal se pueda privar de la libertad a una persona con fundamento en
unos elementos materiales probatorios para, después, en la etapa de juicio
oral, donde si se practican pruebas, se arribe a la conclusion de que ese mis-
mo individuo no era responsable y, por ende, que tampoco representaba un
peligro para la seguridad de la sociedad (Ospina, 2015). En ese evento, como
afirma Lascurain (2009), se habria detenido lastimosamente por si acaso.

Asi, pues, atendiendo al caracter procesal no punitivo de la medida de
detencion preventiva, es pertinente concluir que la imposicion anticipada de
la pena de prision se da cuando estas medidas son impuestas desatendiendo
los fines legitimos para los cuales fueron concebidas, situaciéon que conlleva a
una trasgresion de la presuncion de inocencia.

También, obsérvese, el bloque de constitucionalidad constituye un
instrumento para que el proceso penal permita consolidar un verdadero sis-
tema eficaz y garantista, entendiéndolo desde una perspectiva humanizante.
Ello, por supuesto, depende en gran parte de que los operadores judiciales
traduzcan en decisiones concretas esos estandares abstractos de derechos hu-
manos, en especial los jueces con funcion de control garantias y de cono-
cimiento, porque a ellos les asiste esencialmente el deber de salvaguardar la
efectividad de los derechos constitucionales en el proceso penal.

Es asi como los operadores del sistema juridico penal deben conocer los
estandares internacionales, no siendo opcional su aplicacién sino mas bien
una obligacion de conformidad con lo establecido en el art. 3 del CPP, pues
estos se constituyen en las fuentes juridicas de mayor jerarquia en el ambito
del proceso penal, los cuales deben imponerse incluso frente a las normas
juridicas internas en caso de entrar en conflicto (Gémez, & Del Villar, 2014).

Asi las cosas, la judicatura debe aproximarse a los instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos y a la interpretaciéon que de estos
realizan los diferentes organismos internacionales, para materializar por fin
en la practica judicial interna, una real observancia a los derechos humanos e
interpretar de manera armoénica nuestra legislacion, brindando a la sociedad,
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condiciones juridicas seguras, no en busca de respaldar politicas aisladas de
los gobiernos de turno, sino enalteciendo el contenido axiologico de un es-
tado constitucional social y democratico de derecho.

Por altimo, puede indicarse que la imposicion general y excesiva de la
detencion preventiva para salvaguardar a la comunidad del peligro, es un
problema arraigado en nuestro pais; los informes presentados por la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos asi lo ratifican cuando sostienen
que la utilizacion generalizada de esta ocasiona uno de los inconvenientes
mas gravosos que afrontan los estados miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA), en cuanto al respeto y a la proteccion de los
derechos de las personas en prision.

Ademais, frente a esta problematica se observa una falta de interés por
parte de los estados de cara a materializar la implementacion de verdaderas
medidas que reduzcan el uso abusivo de esta figura cautelar, lo cual torna
inaplazable realizar acciones para que la utilizacion de la detencion provisio-
nal se realice de conformidad con su naturaleza excepcional disminuyendo,
asi, los altos indices de hacinamiento existentes. De esta manera, su imposi-
cion debe reducirse aplicando los estandares internacionales en la materia en
aras de menguar los efectos perjudiciales de este mal endémico que afecta a
nuestra administracion de justicia penal (Cruz, 2012).

El objetivo de limitar la imposicion de las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad, bajo la intencion de salvaguardar ese fin no pro-
cesal del peligro para la comunidad, es un propdsito que enfrenta varios
obstaculos. Entre muchos otros cabe destacar los siguientes: a los funcio-
narios judiciales que deciden atemperarse a los estandares internaciona-
les —al denegar en casos de especial gravedad medidas de aseguramiento
con fundamento en ellos, cuando se ha constatado, por ejemplo, que el
Estado, a través de la fiscalia, la policia judicial o la Policia Nacional, han
desconocido sus contenidos esenciales— se les sanciona disciplinaria o pe-
nalmente como medio de presion. Por ello, se hace necesario la expedicion
de medidas legislativas, administrativas e institucionales que garanticen la
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independencia, autonomia e imparcialidad de los servidores de la justicia
que se encargan de adoptar decisiones referidas a la solicitud e imposicion
de las medidas de aseguramiento.
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Resumen: Dentro de las propuestas innovadoras implantadas con la puesta en
marcha de la Ley 906 de 2004, mediante la cual se inici6 la aplicacion del siste-
ma penal acusatorio en nuestro pais, encontramos la institucion de los acuer-
dos y las negociaciones encaminados a desarrollar uno de los objetivos traza-
dos desde la reforma constitucional, esto es, la descongestion de los asuntos
penales. Desde que comenzd su aplicacion, en el afio 2005, ha sido la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en armonia con las decisiones
de la Corte Constitucional, la que les ha marcado los caminos a los funcionarios
judiciales para hacer efectiva la adaptacion de esta herramienta procesal en
nuestra cultura juridica. Este trabajo examina los alcances de esos desarrollos.

Palabras claves: Procedimiento penal, acuerdos, analisis de precedentes, prin-
cipio de legalidad.

Abstract: As part of the innovative proposals implemented with the entry into
force of the Law 906/04 through which the application of the accusatory crimi-
nal system in our country began, there is the establishment of Agreements and
Negotiations, aimed at developing one of the objectives outlined as early as the
constitutional reform, which is alleviating the congestion of criminal matters.
Throughout its implementation since 2005, it has been the Criminal Cassation
Chamber of the Supreme Court of Justice alongside the decisions of the Con-
stitutional Court that have marked the paths to be followed by judicial officials
in order to carry out an effective adaptation of this procedural tool in our legal
culture. This paper examines the scope of these developments.
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Keywords: Legal procedure, plea bargaining, precedent analysis, principle of le-
gality.

Introduccion

A través del presente estudio se examina el alcance de la jurisprudencia
nacional emitida en desarrollo de la institucion de los acuerdos y las negocia-
ciones, a la luz del Codigo de Procedimiento Penal (L. 906/2004), mediante
la cual se dijo adoptar el sistema penal acusatorio en Colombia. Teniendo
en cuenta la novedad que representd y representa en nuestra cultura dicha
consagracion legal, aunada a las ambigtiedades que se aprecian en las normas
procesales penales que los consagran, se precisa efectuar un analisis que res-
ponda al siguiente cuestionamiento: ;cual es el aporte de la jurisprudencia de
las altas cortes (Constitucional y Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia) para la implantacion, fortalecimiento y consolidacion de la ins-
titucion de los acuerdos y las negociaciones en el ambito del nuevo sistema
penal oral acusatorio en Colombia a partir del afio 20057

El objetivo general de este estudio es analizar los diferentes pronuncia-
mientos de esos organismos en relacion con los acuerdos (que la ley procesal
penal llama como “preacuerdos”), para establecer en qué medida han con-
tribuido a disefar y delimitar los ambitos de aplicacion de esta figura como
uno de los ejes de resolucion de las causas penales. Y, como objetivos espe-
cificos, se plantean: Revisar teéricamente la institucion resefiada; describir
y analizar la evolucion de la tematica a partir de la implantacion escalonada
del sistema procesal acusatorio desde el afio 2005; e identificar y describir las
etapas vividas durante estos quince anos de puesta en marcha de este nuevo
esquema procesal penal. De acuerdo con lo anterior, la hipdtesis planteada
busca establecer por qué la jurisprudencia incide en la aplicacion de la figura
de los acuerdos y las negociaciones en la actividad de los administradores de
justicia penal y cuales son las caracteristicas que identifican y definen esta
herramienta.
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Por tratarse de un analisis de naturaleza descriptivo analitica y conforme
a los objetivos planteados, se utilizan como herramientas metodologicas tan-
to la recoleccion y anilisis documental de diversas fuentes legales como los
pronunciamientos de las cortes, Constitucional y Suprema de Justicia, y, asi-
mismo, trabajos académicos, libros, informes institucionales y documentos
consultados en internet. Este tratamiento documental fue el método para
identificar, localizar y extraer de una forma analitica la informacioén que se
traduce en el diseno y alcance del objetivo general.

Para desarrollar el tema, se parte de las modificaciones que se hicieron a
la Constitucion Politica de 1991 y al Codigo de Procedimiento Penal (CPP);
para ello se analizan los objetivos base de las reformas y su desarrollo desde
2005. Posteriormente, se aborda el instituto de los acuerdos y negociaciones
inserto en el estatuto procedimental penal, a cuyo efecto se examinan las
posiciones sobre la justicia penal premial, las finalidades de los acuerdos, los
tipos de preacuerdos, las prohibiciones y las limitaciones que rigen esta clase
de negocios juridicos.

Luego se abordan las tres etapas de control de los acuerdos que ha
desarrollado la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia y los
principales pronunciamientos de la Corte Constitucional, perfilados de cara
a viabilizar un marco regulatorio adecuado tanto a los parimetros legales
como a los derechos y garantias fundamentales de partes e intervinientes, en
aras de propiciar una activa injerencia de los procesados en aquellos asuntos
que los afectan y de la prevalencia de un orden justo, que, ademas, involucre
a todos los actores del proceso penal.

El marco normativo
La Constitucion Nacional.
Al cumplirse los quince afos de la puesta en marcha del llamado sistema

penal acusatorio en Colombia, resulta necesario efectuar una revision de los
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cambios realizados a partir de su introduccion, maxime si quizas se trata de
una de las reformas mas trascendentales adoptadas por el pais en las Gltimas
décadas y uno de los esfuerzos de mas largo aliento emprendidos por las en-
tidades y la academia para realizar un ajuste estructural en la justicia (CEJ,

2010, p. 19).

El punto de partida de dichos cambios se enfoco en modificar la Carta
Politica de 1991, toda vez que la idea de aplicar un sistema acusatorio en el
ambito penal no era extrafa a nuestra cultura. En efecto, desde 1979 se ha-
bian lanzado diferentes propuestas para poner en funcionamiento un proceso
de corte adversarial (Granados, 2005, pp. 11-71); por ello, con base en el Acto
Legislativo N° 1 de 1979, el Congreso otorgd facultades extraordinarias al
presidente de la Republica, a través de la Ley 6 de ese mismo afio, y autorizd
al Gobierno para expedir un nuevo estatuto procesal penal en el que se plan-
teaba, ademas, la creacion de la Fiscalia General de la Nacion. Finalmente, se
expidi6 una normatividad que contenia un nuevo Codigo de Procedimiento
Penal (D. 181/1981) que fue declarado inexequible por la Corte Suprema de
Justicia que, para aquella época, era la guardiana del orden constitucional.

La expedicion en el afio 1991 de la entonces nueva Constitucion Politica
significd un importante giro en la estructura judicial con la creacion de la
Corte Constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura y, desde luego,
la Fiscalia General de la Nacion. Esta tltima naci6 en el ambito penal como
una respuesta a los embates del terrorismo desatado por el narcotrifico y
otras formas de criminalidad organizada que desde entonces se venian incu-
bando, gracias, en parte, a los incipientes resultados de la justicia penal y a la
falta de garantias de derechos fundamentales para los procesados (Cancino,
2002, pp. 469-471). A partir de alli, debe recordarse, se habla de la “cons-
titucionalizacion del derecho penal” (Bernal & Montealegre, 2004, p. 113)
porque se consagran los derechos fundamentales y se conjugan verdaderas
garantias penales y procesales para los involucrados en la actuacién penal,
tales como el derecho a la igualdad, la intimidad, el debido proceso y la
libertad individual, entre otros.
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El nacimiento de la Fiscalia General de la Nacion aparejo la adopcion de
un sistema mixto con tendencia acusatoria al otorgar la funcién de investi-
gar, por primera vez en nuestra historia procesal penal, a un “estamento dife-
rente a los jueces, como habia sido hasta entonces” (Bernal, 2005, p. 48); con
la expidicion de un nuevo Cddigo de Procedimiento Penal (D. 2700/1991)
comenz6 formalmente el transito a ese nuevo sistema mixto. Luego, para
el afio 2000, se gestd una importante reforma a la estructura penal “ante
la falta de un adecuado balance entre la eficacia del sistema y su necesario
devenir garantista”, que respondia a planteamientos desde la academia y a la
percepcion ciudadana (Granados, 1999, p. 3). Asi las cosas, ese afio fueron

promulgadas sendas leyes en materia sustantiva (L. 599/2000) y procesal (L.
600/2000).

Poco tiempo después, ante la idea propuesta por diferentes entidades
(academia, ONGs) y a instancias del fiscal general de la época, Luis Camilo
Osorio Isaza, a principios del aio 2003 se present6 y comenz6 el tramite ante
el Congreso de la Republica, del proyecto de modificacion a la Constitucion
Politica que se convertiria en el Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre del
mismo ano (Ramirez, 2005, p. 5), que culmind con la modificacion de los
articulos 116, 250 y 251 de la Constitucion Nacional. No obstante, para al-
gunos ese acto legislativo

[...]1noentrafa simplemente una remodelacion de anejas estructuras; marca el fin del

imperio inquisitivo y el advenimiento de un programa de tendencia adversarial, que, de

ser bien entendido y mejor aplicado, podra hacer realidad, desde la perspectiva penal,
el Estado social de derecho (Fernandez, 2003, p. 20).

Esta modificacion resultaba necesaria para irradiar, desde la Carta Poli-
tica, los ambiciosos cambios que se requerian para aterrizar el sistema penal
acusatorio; mientras que el articulo 116 incorpord la Comision Nacional de
Disciplina Judicial, el articulo 250 modificé las funciones de la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién y el articulo 251, a su turno, transformo las tareas a cargo
del fiscal general.
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Los cambios adoptados a través del articulo 250 superior pueden resu-
mirse en los siguientes postulados: Juicio oral como nucleo central del pro-
cedimiento penal, separacion entre las funciones de investigar y de juzgar,
obligatoriedad de la fiscalia para llevar a cabo el ejercicio de la accion penal
(excepto si se aplica el principio de oportunidad), sujecion al juez de control
de garantias frente a las injerencias a los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos, adecuacion y garantia de la efectiva atencion a victimas vy, en fin,
aumento de la eficiencia del sistema penal.

Desde luego, al examinar en detalle los numerales que integran la norma
constitucional contenida en el articulo 250, no se observa que el constitu-
yente derivado haya incorporado los acuerdos y las negociaciones dentro del
marco aludido; de hecho, se llego a ellos a través de la expresion contemplada
en el articulo 2 de la Constitucion Politica que refiere como uno de los fines
del Estado la “participacion del imputado en la definicion de su caso”. A
partir de alli es que se habla de justicia penal consensual o de justicia penal
negociada (Ramirez, 2005, p. 299); advirtiendo que ese articulo 2° superior,
entre otros aspectos, consagra como fines del Estado “facilitar la participa-
cion de todos en las decisiones que los afectan” (Constitucion Politica de
1991, art. 2). Aspecto este refrendado en decisiones de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia (Sent. 14/12/2005, Rad.: 21347, CSJ;
y Sent. 1/6/2006, Rad.: 24764, CYJ).

Asi las cosas, la reforma constitucional dio luz a un nuevo esquema
procedimental penal, que no solo llevé al advenimiento del sistema acusato-
110 sino a la aparicion en nuestro medio de los jueces de control de garantias
(Guerrero, 2004), en lo que se ha visto el influjo de las ensenanzas del pro-
ceso penal de los Estados Unidos en momentos en que no pocas naciones
latinoamericanas (como México o Colombia, solo para citar solo algunas) a
cambio de sus antiguos modelos inquisitivos, ha instaurado esquemas proce-
sales acusatorios similares en mayor o menor medida al que ha construido la
historia de ese pais norteamericano (Munoz, 2006, p. XV).

Por ello se ha dicho que, actualmente, vivimos en una sociedad del riesgo
(Goémez-Colomer, 2010) y desde una 6ptica juridica se desprenden complejas
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problematicas que implican nuevas formas de enfrentar la criminalidad; por
lo mismo, se requieren respuestas oportunas. De alli que en el ambito penal
surjan los delitos de peligro (bien pueden ser abstractos o concretos), mien-
tras que frente al proceso penal se adapta, en diferentes latitudes, el sistema
adversarial anglosajon todo lo cual conlleva nuevas reinterpretaciones para
dar un “cauce adecuado” a tales realidades. Entre las dificultades que se avi-
zoran, estima el autor, esta el antagonismo de los principios de legalidad y
necesidad vs. los de discrecionalidad y oportunidad.

Sin duda alguna, en la reforma al sistema de procedimiento penal coin-
cidieron las aspiraciones de amplios sectores sociales, politicos y juridicos de
nuestro pais, mas el apoyo de agencias de cooperacion internacional (San-
chez, 2016), para replantear el rol de la fiscalia y asignarle el ejercicio de la ac-
ci6n penal frente a aquellos hechos que revistan las particularidades de delito
(principio de legalidad). Asi, la persecucion penal solo puede interrumpirse
en los casos que se establezcan legalmente por virtud del principio de opor-
tunidad (discrecionalidad reglada), que debe contar con el aval del juez de
control de garantias (CN, art. 250).

El Codigo de Procedimiento Penal.

Con la expedicion de la Ley 906 del 31 de agosto de 2004 se inaugura, pro-
cesalmente, la era del sistema penal acusatorio cuya entrada en vigencia tuvo
lugar de forma escalonada entre los afios 2005 y 2008 en los diferentes de-
partamentos. Sus objetivos, entre otros, fueron aumentar la eficiencia y efi-
cacia del sistema penal como “una respuesta a los resultados negativos de los
sistemas procesales penales que lo antecedieron” (CEJ, 2010, p. 29), ademas
de luchar contra la criminalidad grave y organizada, hacer mas garantista el
sistema penal, garantizar a las victimas su atencion adecuada y, agréguese,
mejorar la confianza ciudadana en el sistema acusatorio.

En ese orden de ideas, y en desarrollo de este estudio, se advierte que
dentro del esquema diseniado por el legislador (que muy bien explica la propia
fiscalia: Manual, 2008, pp. 225 y ss.) coexisten varios institutos que confor-
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man un abanico de posibilidades para que los procesados accedan a la deno-
minada “justicia premial”, entre ellos: 1. Principio de oportunidad (articulos
331 a 334). 2. Aceptacion de cargos (o allanamiento) prevista en el articulo
288, numeral 3°, con expresa remision normativa al articulo 351, que alude a
las rebajas fijadas segin el momento procesal en que se produzca esta mani-
festacion unilateral del procesado. 3. Acuerdos y negociaciones (articulos 348
a 354). 4. Manifestaciones de culpabilidad acordadas que se encuentran en el
articulo 369 del estatuto procedimental. Ahora bien, la reglamentacion de
los acuerdos (mal llamados “preacuerdos”) y negociaciones se ubica, como ya
se dijo, entre los articulos 348 a 354; sin embargo, en los principios rectores
de este codigo, articulo 10° inciso 4° el legislador también alude a acuerdos
o estipulaciones sobre aspectos en los que no haya “controversia sustantiva”
entre las partes, de lo que se infiere que las partes e intervinientes (defensa,
fiscalia, victimas y ministerio pablico) pueden lograr consensos sobre otros
aspectos que tengan a bien, obviamente con el aval del juez de control de
garantias o el de conocimiento, segiin el ambito donde ellas se plasmen,
siempre y cuando no se vulneren derechos y garantias fundamentales.

Ademais, en el articulo 369 esta prevista la posibilidad de realizar mani-
festaciones de culpabilidad acordadas, que se hallan al inicio del capitulo que
estructura el juicio oral. Aspecto que da pie a varias posibles interpretaciones;
en este escenario, dichas manifestaciones podrian darse al inicio, en desarro-
llo o antes del alegato final del juicio oral, en cuyo caso el aspecto relevante
gira en torno a la cantidad de rebaja de pena a la cual se hace acreedor quien
hace el respectivo reconocimiento. Mas adelante se vuelve sobre este asunto.

Retomando el analisis de las modalidades de terminacion anormal del
proceso, indudablemente estas representan las formas de justicia premial,
entendida ésta como una contraprestacion que el Estado otorga al infractor
de un delito a cambio de obtener una colaboracion, bien sea renunciando al
juicio oral mediante la aceptacion unilateral (allanamiento a cargos) o en la
modalidad que en este estudio se analiza (por consenso o acuerdo entre las
partes). Desde luego, bien ha dicho la doctrina que este evento es una parte
de las “indulgencias” que en materia penal puede prestar el Estado al sujeto
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pasivo de la accidén penal, por la colaboracion que apunte a prevenir delitos,
desarticular organizaciones criminales y, desde luego, lograr por esa via con-

denas (Mestre, 2014, p. 64).

Desde luego, para algtin sector doctrinario esta figura de los acuerdos es
producto de la disposicion del objeto del proceso penal, por cuanto el articu-
lo 250 constitucional contempla la aplicacion del principio de oportunidad
en virtud del cual la fiscalia puede disponer en su totalidad de la accion penal
(por interrupcion, suspension o renuncia) lo que, a su vez, habilita la facultad
consensuada bajo el entendido de que quien puede lo mas puede lo menos
(Gomez-Pavajeau, 2010); no obstante, para otros expositores la conformidad
en el proceso penal colombiano surge “bajo las ensenianzas e influencias pro-
cedentes de los EE. UU., donde todo lo que tenga que ver con la persecucion
penal es absolutamente disponible” (Molina, 2012a, p. 248).

En cualquier caso, parece atinado afirmar que a partir de esta consagra-
cion legal se abre un componente importante de la denominada “justicia
consensuada”, “en desarrollo de una politica criminal y que, al igual que la
conciliacion y los allanamientos, se encamina a dar solucién a conflictos que
derivan de la comision de conductas punibles” (Saray & Uribe, 2017, p. 14);
es decir, que las partes —en este caso el organo de persecucion penal (fiscalia)
y el imputado o acusado—, pueden llegar a acuerdos o consensos encamina-

dos a dirimir el asunto de objeto de controversia penal.

Por supuesto, se debe decir que para algunos estudiosos nacionales esta
tematica del acuerdo o consenso representa una alteracion del cauce consti-
tucional, pues se considera que a través de estos mecanismos de terminacion
anticipada se privatiza el proceso con la implementacion del nuevo sistema;
por ello se sostiene que se desconocen valores, principios y garantias que
inspiran un verdadero proceso penal democratico, por lo cual se contrarian
las normas superiores que no los legitiman “ni por asomo” (Velasquez, 2010,
p. 13).

Desde luego, la cara utilitarista e inquisitiva de la figura se evidencia
cuando por boca de la doctrina se estima que —al confrontar los dos esquemas
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de enjuiciamiento criminal (inquisitivo y acusatorio)—, surge una dicotomia
que entrafia paradojas porque si bien el sistema penal de corte acusatorio
propio de la tradicion estadounidense aplicado en los altimos tiempos en La-
tinoamérica implica la utilizacion de mecanismos de negociacion que abre-
vian el procedimiento, en las entrafias se advierte el germen de lo inquisitivo
“porque constituyen un mecanismo para obtener admisiones de culpabilidad
de modo coercitivo” (Langer, 2001, p. 97).

Y ello no es de extrafiar porque también se ha advertido que la intro-
duccion de estos mecanismos solo es posible en el contexto de un derecho
penal cuyo desarrollo supone el cumplimiento o el seguimiento de directri-
ces politico-criminales internacionales, transnacionales o macrorregionales,
“diseniadas en algunos casos por 6rganos multilaterales y en otros Estados
nacionales hegemonicos (EE. UU., Plan Colombia)” (Posada, 2009, p. 13);
mientras que para otros, de cara al sistema estadounidense, se dice que su
introduccion da lugar a un sistema de justicia no contradictorio, administra-
tivo, antes que un modelo de partes idealizado (Lynch, 1998).

Ahora bien, de la lectura de las normas comprensivas de este instituto (de
los acuerdos y las negociaciones) se observa que no se incorpora a la victima
en la fase de negociacion, verificaciéon o aceptacion por el juez, pese a que
uno de los objetivos de la reforma se encaminaba a la oportuna y adecuada
atencion a aquellas, por lo que desde la inicial revision constitucional a dicha
normatividad, se advirti6 que dentro de la mision de los jueces, aparte de dis-
pensar justicia material, estd el de actuar como custodios del respeto a los de-
rechos del procesado y de la victima, para que esta conozca la verdad, acceda
a la administracién de justicia, sea reparada integralmente vy, agréguese, pue-
da invocar en un momento dado medidas de proteccion (Sent. C-591/2005,
CConst.). Por ello, a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
se apunto a una férrea defensa y efectiva proteccion de los derechos de las
victimas, al intervenir profundamente a través de sus decisiones para incluir-

las en aquellos asuntos de directo o indirecto perjuicio (Sents. C-979/2005;
C-1154/2005; C-454/06, C-209/2007 y C-516/2007, CConst.).
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No obstante, algunos piensan que las disposiciones de la Ley 906 frente
a las victimas:

[...] no pasan de ser meras formulaciones con las que se pretende dar apariencia de

que el legislador fue respetuoso de los mandatos constitucionales y de la jurispru-

dencia constitucional que desde hace varios afios ha venido haciendo énfasis en la
importancia y supremacia de los derechos de las victimas (Gaviria, 2008, p. 25).

Incluso, se aflade que no resulta facil definir ese estatus de victima de-
rivado de que la Corte Constitucional lo califica de interviniente especial
porque no ostenta la calidad de parte (Gaviria, 2008).

En conclusion, pues, la Ley 906 de 2004 trajo consigo nuevas propuestas
en el ambito de justicia premial, lo que significo un cambio en los paradig-
mas que venian desarrollindose; principalmente, la novedad se advirti6 en
la figura de los acuerdos y las negociaciones las cuales permiten, en pie de
igualdad, que el representante del 6rgano de persecucion penal (delegado
fiscal) negocie con el procesado, y, conforme a la normatividad, en torno a
aquellos aspectos que pueden ser objeto de consenso para arribar a una solu-
c16n mancomunada, sin marginar a la victima como uno de los protagonistas
principales de la negociacién que se realice.

Los acuerdos y las negociaciones

Transcurrido un tiempo prudencial de la entrada en vigencia de la refor-
ma procesal penal, debe decirse que la utilizaciéon de este mecanismo ha
aumentado y hoy se puede afirmar que, entre los afios 2008 y 2014, se obser-
va un aumento de casi el doble en el nimero de las sentencias condenatorias
por acuerdo o negociacion (CEJ (2015). Asi las cosas, una conclusion parcial
sobre el desempefio de dicha herramienta es que la aceptacion de este meca-
nismo consolida uno de los objetivos planteados por el legislador: hacer mas
eficiente el sistema.
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Ahora bien, dentro del abanico de posibilidades con que cuenta el impu-
tado con miras a solucionar su situacién penal, aparte de enfrentar el juicio
oral, estan los ya mencionados acuerdos, el principio de oportunidad y otros.
Ademais, estan insertas en la norma la conciliacion y la mediacion, esta al-
tima consagrada en el articulo 518 de la Ley 906, pero atin no desarrollada
dentro de un marco legal adicional ni mucho menos implementada por la
fiscalia como oOrganos se desprende al estudiar los manuales de esta entidad.
Y esa apatia permite afirmar que su incorporacion en la ley obedecid mas a
factores de conveniencia que a un verdadero propésito de reparar a las vic-
timas por el dafio ocasionado con el delito o para reconstruir el tejido social

(Lobo, 2016).

Es mas, frente a la utilizacion del principio de oportunidad (L. 906/2004,
arts. 324 y ss.) debe decirse que pese a las expectativas para su efectiva apli-
caciéon con miras a descongestionar el sistema, su baja utilizacién ha causado
preocupacion; y esta deficiencia se atribuye, entre otras cosas, a un conjunto
de factores que apuntan no solo a los complicados tramites legales sino tam-
bién al desaprovechamiento de los operadores judiciales, especialmente en
la fiscalia, junto con la ausencia de una politica criminal que consolide esta
herramienta (CEJ, 2015).

Ahora bien, como se recordara, el Codigo de Procedimiento Penal
(L. 906/2004, arts. 348 a 354) sienta las bases que permiten al 6rgano de
persecucion penal arribar a consensos con la defensa; sin embargo, la justicia
negociada implica, entre otros, serios inconvenientes frente al principio de
legalidad, a la presuncion de inocencia, al in dubio pro reo y a la carga de la
prueba (Guerrero, 2007), aunque se debe recordar la inclinacién internacio-
nal a “aceptar las modalidades de terminacion anticipada del proceso por la

via negociada” (Guerrero, 2007, p. 280).

Entre los derechos de los imputados, y aun desde antes de la vinculacion
formal al proceso penal, se cuenta el poder optar de manera libre y volunta-
ria, debidamente asesorados por el defensor —bien sea de confianza o publi-
co— por activar el instituto de los acuerdos y negociaciones (Sanchez, 2016,
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p. 32). Para la defensa, significa reconocer la incursion en las conductas por
las cuales la persona ha sido vinculada a la actuacion, y la fiscalia no estd en
la obligacion de descubrir el material probatorio con el que cuenta (Sanchez
(2016, p. 33); por supuesto, esto puede generar riesgos por anticiparse a la
aceptacion consensuada sin conocer realmente cual es el arsenal probatorio
con que cuenta la fiscalia.

Pero la introduccion de este instituto no ha sido facil. Recuérdese, por
ejemplo, como al iniciar la puesta en escena de la nueva sistematica proce-
sal penal los acuerdos, importados del derecho anglosajon e incorporados a
nuestra tradicion juridica, fueron asimilados al allanamiento a cargos (Bui-
trago, 2015); asi se evidencia cuando se hace la lectura de diversos pronun-
ciamientos jurisprudenciales (Sents. 23/8/2005, Rad.: 21954; 14/12/2005,
Rad.: 21347; y 4/5/2006. Rad.: 24531, CS]J), linea jurisprudencial que fue
replanteada (Sents. 8/4/2008, Rad.: 25306; y 11/11/2008, Rad.: 24663,
CSJ), con notorio olvido de las distinciones entre el plea bargaining (esto es, el
proceso mediante el cual las partes de una causa llegan a un arreglo mutua-
mente satisfactorio respecto a la resolucion de ésta; normalmente, el acusado
se declara culpable de una infraccion de menor gravedad) y el plea of guilty
(esto es, la respuesta formal del acusado quien afirma las acusaciones que se
le enrostran) (Reyes, 2010), conocidos en nuestro medio como preacuerdo
(mejor hablar de acuerdos) y allanamiento a cargos, respectivamente.

Esta confusion inicial dio paso a pronunciamientos de la Sala de Casa-
cion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que los “pre-
acuerdos” obedecen a “mecanismos de justicia consensuada” (Sent. 5/9/11,
Rad.: 36502, CYJ), mientras que la aceptacién de cargos o allanamiento co-
rresponde a una “manifestacion de la justicia premial” (Sent. de 27/4/2011,
Rad.: 34829, CYJ). A ello afiadase que para la Corte Constitucional (Sent.
C-516/2007, CConst.) la naturaleza de los “preacuerdos” obedece a que por
via judicial se simplifique el proceso a través de la eliminacion, total o par-
cial, de los debates probatorios y argumentativos, como resultado de una
resolucion entre las partes. Para esta corporacion, pues, ese procedimiento
abreviado no se explica a partir de la renuncia del poder punitivo del Estado
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ni implica poder dispositivo de la accién penal (contrario a la opinién de
algunos tratadistas, segin se dijo); el proposito de la negociacion apunta,
entonces, a la resolucion acelerada del conflicto penal.

Desde luego, mas lejos va el propio derecho positivo (L. 906/2004, art.
348) cuando senala las finalidades de esos institutos y las enmarca dos como
principios que gobiernan esa actividad: I) humanizar la actuacion procesal y
la pena; II) la eficacia del sistema reflejada en la obtencion pronta y cumplida
de justicia; III) propugnar por la solucion de los conflictos sociales que genera
el delito; IV) propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados
con el injusto, y V) promover la participacion del imputado en la definicion
de su caso.

Clases de acuerdos.

El legislador alude sin hacer los distingos a los acuerdos, preacuerdos y nego-
ciaciones en diferentes apartes de la Ley 906; sin embargo, parece evidente
que la negociacion es el género y el preacuerdo el tramite inicial, mientras
que el acuerdo esta integrado por el acta y la correspondiente aprobacion por
parte del juez. Esta es la mejor manera de delimitar el asunto de una forma
técnico-juridica que ayuda al entendimiento de la institucion (Saray & Uri-
be, 2017).

Por supuesto, al armonizar los articulos 350 y 351 de la Ley 906 de
2004 se advierten las multiples posibilidades que tienen las partes en aras
de lograr un consenso que les permita arribar a un preacuerdo satisfactorio
para todos (incluyendo a la victima, pues aunque esta no tiene poder de ve-
to frente al preacuerdo, debe estar enterada del contenido y términos de la
negociacion, segun las directrices jurisprudenciales que seran detalladas mas
adelante). Por tal razén, podran utilizarse varios espectros de la dogmatica
penal, entre ellos la tipificacion de la conducta (encaminada tnica y exclusi-
vamente a disminuir la pena), la eliminacion de alguna causal de agravacion
o el reconocimiento de alguna causal de atenuacion, la degradacion del titulo
de participacion de autor o coautor a complice, la atribucion subjetiva (dolo,
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culpa o preterintencién), las penas por imponer (principales y/o accesorias),
la ejecucion de la pena, la prision domiciliaria y la reparacién de los perjui-

cios ocasionados con el delito (A. 20/11/2013, Rad.: 41570, CSJ).

Por ello, bien pueden senalarse como modalidades de preacuerdo que
inciden sobre la determinacion de la pena en seis tipologias: I) preacuerdo
sin rebaja de pena; II) preacuerdo simple; III) preacuerdo con eliminacion de
causal de agravacion punitiva especifica; IV) preacuerdo con eliminacién de
un cargo especifico; V) preacuerdo con degradacion; y, VI) preacuerdo por
readecuacion tipica o aceptacion de un delito “relacionado con pena menor”
(Saray & Uribe). Asi las cosas, son las partes en desarrollo de sus estrategias y
posibilidades quienes estan llamadas a consolidar el resultado que brinde mas
beneficios a sus intereses y logren la aprobacion judicial (Barbosa, 2015). Sin
embargo, esas formas de lograr un preacuerdo tienen sus propias limitantes:
De un lado, en el articulo 349 se previ6 que en caso de incremento patrimo-
nial fruto del delito, no se podria celebrar preacuerdo hasta tanto se reintegre
lo percibido; inicialmente, por lo menos, el 50%, y los funcionarios deben
asegurar la recaudacion del remanente.

Adicionalmente, leyes posteriores limitaron las facultades para realizar
acuerdos en los siguientes casos: En primer lugar, el Cddigo de Infancia y
Adolescencia expresamente establecid que no proceden rebajas de pena con
base en los preacuerdos entre la Fiscalia y los imputados cuando se trate de
delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro, cometidos
contra nifios y adolescentes (CIA, art. 199, num. 7°). En segundo lugar, en
materia de normas para prevencion, investigaciéon y sancién de la financia-
cion del terrorismo y otras disposiciones, se preveé la exclusion de beneficios
y subrogados penales en los delitos de terrorismo, financiacién de terrorismo,
secuestro extorsivo, extorsion y conexos (L. 1121/2006, art. 26); esta norma

fue declarada exequible (Sent. C-073/2010, CConst.).

En tercer lugar, se adiciond el articulo 301 del CPP sobre la rebaja de pe-
na cuando se presente situacion de flagrancia (L. 1453/2011, art. 57); en estas
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circunstancias, la disminucion se realiza sobre una cuarta parte del beneficio
contemplado en el articulo 301 en armonia con el articulo 351. Incluso, la
jurisprudencia estima que este monto de rebaja opera en todas las oportuni-
dades procesales en las que el procesado acepta cargos (se allana) o suscribe

preacuerdos (Sent. C-645/2012, CConst.).

En cuarto lugar, mediante la llamada Ley Rosa Elvira Cely, se senala:
“La persona que incurra en el delito de feminicidio solo se le podra aplicar
un medio del beneficio (sic) de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de
2004. Igualmente, no podra celebrarse preacuerdos sobre los hechos impu-
tados y sus consecuencias” (L. 1761/2015, art. 5°); por supuesto, la expresion
“un medio del beneficio” es absolutamente imprecisa y falta de claridad.

Ademas, en quinto lugar, con la entrada en vigor de la Ley 1826 de 2017,
se adiciond el articulo 539 del CPP, que dio vida al procedimiento especial
abreviado, a cuyo efecto se considerd en algunos sectores que, en atencion al
que se llama como “principio de favorabilidad” debia aplicarse el descuento
punitivo del 50% a las situaciones de flagrancia por ser norma posterior a la
atras resefiada (L. 1826/2017, art. 16). No obstante, la jurisprudencia cerro
dicha posibilidad al entender que para el legislador las conductas punibles
contenidas en esa disposicion “representan una gravedad menguada”, y no
cobija los delitos que no forman parte de esa ley para aplicar el llamado prin-

cipio de favorabilidad (A. AP5266/2018, CYJ).

Adicional a los marcos normativos que restringen las posibilidades de
otorgar beneficios o realizar preacuerdos que favorezcan a los procesados,
los titulares de la accion penal (delegados del Fiscal General) en todos sus
ambitos se encuentran atados a normas internas que les delimitan sus com-
petencias (Garzon, Londonio y Martinez, 2007); asi sucede con la normativa
que traza los lineamientos para los preacuerdos y negociaciones (Directiva
001/2006).

Se cuenta, ademas, con una regulacion mediante la cual se reglamentan
los comités técnico-juridicos de revision de las situaciones y los casos, sopor-
tada en una normativa mas general (Decreto 16/2014, arts. 7 y 31 num. 8°),
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por medio de la cual se disenan los comités técnico-juridicos para revisar
las situaciones, casos y “ejecucion de acciones en el desarrollo efectivo y
eficiente de las investigaciones penales de su competencia”, atribuidos tanto
a la Direccion Nacional de Seccionales y Seguridad Ciudadana como a los
directores seccionales (R. 0-1053/2017, p. 1). Esa regulacion fue encontrada
ajustada a la Constitucion (Sent. C-232/16, CConst.).

La finalidad de este acto administrativo es materializar el principio de
unidad de gestion y jerarquia, determinandose los términos y condiciones de
la autonomia de los fiscales delegados, de acuerdo con las previsiones con-
templadas en el articulo 251, numeral 3° de la Constitucion Politica de 1991.
De alguna forma, estas decisiones permiten al nivel directivo de la entidad
tener un control de las actuaciones de los fiscales delegados.

Y, por altimo, se adoptaron los lineamientos generales para imputar o
preacordar las circunstancias de menor punibilidad del articulo 56 del Codi-
go Penal (Directiva No. 001/2018). En ella, enfaticamente se prohibe pactar
alguna de las modalidades alli incluidas (marginalidad, ignorancia o pobreza
extrema) en aquellos casos en los cuales se afecten los bienes juridicos que
atenten contra la administraciéon publica, administracién de justicia, segu-
ridad y salud publica. Igualmente, en los casos en que se preacuerde esta
circunstancia en asuntos en los cuales se afectan bienes juridicos diferentes
a los mencionados, el fiscal delegado debe informar previamente al director
seccional o especializado, aunque se hace hincapié en que cualquiera de estas
circunstancias debe encontrarse acreditada factica y juridicamente.

Los acuerdos y sus beneficios de pena.

Segtn las previsiones legales sobre la materia (L. 906/2004, arts. 351 y 352),
son dos los momentos fundamentales en los cuales operan los descuentos
punitivos: el primero, desde la imputacion y hasta la presentacion de la acu-
sacion en cuyo caso la cuantia es hasta del 50% de la pena por imponer: “La
aceptacion de los cargos determinados en la audiencia de formulacién de la
imputacion, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible,
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acuerdo que se consignara en el escrito de acusacion”; y, el segundo, desde
la acusacién hasta el inicio del juicio oral cuando se interroga al acusado
evento en el cual se tasa la pena con una disminucion de hasta en una tercera
parte con base en el articulo 352: “Cuando los preacuerdos se realizaren en
este ambito procesal, la pena imponible se reducird en una tercera parte”.
Asi mismo, en cuanto se refiere a las otras posibilidades de consenso entre
las partes para disminuir la pena el quantum de punibilidad correspondera a
aquel camino por el cual se haya optado, siempre y cuando se respeten los
margenes legales establecidos y el principio de legalidad de la pena.

Al respecto, debe decirse que la doctrina reclama —de un lado—la nece-
sidad de que la motivacion inherente a algunos actos procesales por parte de
los delegados de la fiscalia, no proceda en relacion con aquellos casos en los
cuales se negocia y pacta la pena que no deben estar obligados a motivar su
determinacion, cosa distinta sucede con el juez de conocimiento a quien se
le ordena motivar en detalle la tasacion de la pena (Pérez, 2018, p. 77). Y, de
otro lado, se advierte en torno a la importancia de tener en cuenta el analisis
dogmatico de las concepciones idealistas y utilitaristas, en el sentido de con-
siderar al hombre dotado de razén y libertad acorde con la primera de ellas;
y, en segundo lugar, por el beneficio que puede conllevar la adopcion de una
decision en un momento determinado del proceso penal, lo que de paso abre
no solo las compuertas a humanizar y respetar garantias, sino también que se
orientan a percibir una utilidad para quienes convergen en el proceso penal
incluido el fiscal, el procesado, el defensor y las victimas (Molina, 2012b, pp.
533y ss.).

Desde luego, no debe olvidarse que frente a las personas sorprendidas en
situacion de flagrancia con ocasion de la modificacion introducida al para-
grafo del articulo 301 del CPP (L. 1453/2011, art. 57), el legislasdor dispuso
un descuento punitivo diferenciado: Un beneficio de una cuarta parte de
los mencionados en el articulo 351, es decir, en la audiencia de formula-
cion de acusacion la rebaja es del 12,5%, en la audiencia preparatoria del
8,33%, y, anadase, en la audiencia del juicio oral del 4,16%. El aparte norma-
tivo correspondiente fue declarado ajustado a la Constitucion Politica (Sent.
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C-645/2012, CConst.) y muy bien lo ilustrado desde el punto de vista narra-
tivo y grafico la jurisprudencia penal (Sent. 11/6, 2012, Rad.: 38285, CS)).

En este contexto, resulta relevante el pronunciamiento de la jurispru-
dencia en cuya virtud se abordod el estudio de la disminucion punitiva por
reparacion en caso de condena por preacuerdo en delitos contra el patrimo-
nio econémico, oportunidad en la cual se sefiald que cuando se invoca la
aplicacion del articulo 269 del Codigo Penal, el juez ha de tener en cuenta
el interés mostrado por el procesado para cumplir con la reparacion de las
victimas en su reparacion, en especial si ello sucedio cerca o lejos de los actos
de judicializacion (Sent. 7/11/2018, Rad.: 51100, CSJ).

Es mas, se ha expresado que en lo atinente a la dosificacién de la pena
cuando hay concurso de delitos en casos de preacuerdo, se debe tener en
cuenta ademas de lo previsto en los articulos 59, 60 y 61 del Codigo Penal
lo dispuesto en el articulo 31 del mismo vy, anadase, se debe confrontar la
pena individualizada para cada ilicitud (Sent. SP338/2019, CSJ). Por ello, el
procedimiento asi indicado se reduce a determinar cual es la pena mas grave
de las conductas atribuidas al procesado, y ella es la base para aumentarla
hasta en otro tanto, en atencion a factores concurrentes como el numero de
ilicitos, la naturaleza, la gravedad, la modalidad y el dolo, entre otros. Dichos
limites se encuentran en el mismo articulo 31 del Codigo Penal, modificado

su inciso 2° por el articulo 1° de la Ley 890 de 2004.

Manifestaciones de culpabilidad acordadas.

Otro de los temas incorporados en la Ley 906 de 2004, e intimamente ligado
alos acuerdos y las negociaciones, es el de las manifestaciones de culpabilidad
acordadas establecidas en su articulo 369. Se advierte que dicha norma se
encuentra incorporada en el Capitulo I del Titulo IV “Instalacion del juicio
oral”, lo que permite concluir que se trata de una figura procesal diferente a
la de los preacuerdos y negociaciones por las razones que se analizan a ren-
¢lon seguido.
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En efecto, de acuerdo con los articulos 351 y 352 los acuerdos pueden
realizarse desde la formulacién de la imputacion hasta el momento en que
sea interrogado el acusado en el inicio del juicio oral; y son tres los esce-
narios para que las partes los realicen: I) en la audiencia de imputacion, II)
desde la presentacion del escrito de acusacion y hasta el momento en que es
interrogado el acusado al inicio del juicio oral y III) en desarrollo del juicio
oral. Precisamente, en este ultimo evento, el marco de punibilidad es fijado
por el fiscal a través de la pretension que eleve al juez de conocimiento (Sent.
1/10/2012, Rad.: 38903, CSJ). Esta postura fue ratificada cuando se expreso,
con toda claridad, que las manifestaciones de culpabilidad acordadas operan
en sede del juicio oral y que la pena aplicable en ese estadio se contrae a la
que solicite el fiscal, segtn lo indica el articulo 370; en ese caso, se advierte,
el juez no podra condenar a pena superior a la peticionada (A. AP5286 de

2017, CSJ).

Se observa, ademas, que tanto los acuerdos (“preacuerdos”) y las nego-
ciaciones como las manifestaciones de culpabilidad acordadas se encuentran
interconectadas por tratarse de actos bilaterales, consensuados entre las partes,
pero la distincion entre ambos institutos radica en que operan en momentos
procesales diferentes: Los preacuerdos desde la imputacion (o desde antes,
segun reciente decision, la cual se resefara mas adelante) hasta el momento
de 1inicio del juicio oral, mientras que las manifestaciones de culpabilidad
aplican en sede del juicio oral.

Sobre este tema, debe recordarse, el Tribunal Superior de Cacuta ha
tenido oportunidad de pronunciarse en varias oportunidades y en diferentes
sentidos. En primer lugar, permiti6 la posibilidad de realizar las manifestacio-
nes de culpabilidad acordadas luego de iniciado el juicio oral (A. 26/9/2016,
TSC), lo que posibilit6 la realizacion de manifestaciones de culpabilidad
acordadas luego de iniciado el juicio oral y en el curso la etapa probatoria
de la fiscalia. Asi mismo, esa misma corporacion ha negado la posibilidad de
realizar manifestaciones de culpabilidad acordadas luego de iniciado el juicio

oral e interrogado el procesado (A. 28/6/2018, TSC).
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Desde luego, la produccion de providencias de estos dos organismos
judiciales sobre este tipo de consenso entre las partes ha sido escasa; ademas,
se observa una linea de precedentes oscilantes, derivada de la aplicacion de
estos mecanismos de terminacion consensuada. A futuro, desde luego, es una
materia muy interesante para el estudio y analisis en virtud de las opciones
que se ofrecen en este estadio para lograr un consenso frente a la pena y a los
beneficios para el favorecido con esta postura y, ain mas importante, para
precisar qué papel juega la victima frente a esta situacion.

Ademas, para aludir a las posiciones doctrinarias sobre este interesante
asunto, se debe recordar una tesis en cuya virtud la actuacion puede agotarse
anticipadamente a través de dos formas, una de ellas, la via de la manifes-
tacion de culpabilidad del articulo 293 de la Ley 906 de 2004, que tiene
dos modalidades: Una voluntaria, como acto unilateral, y la segunda, como
manifestacion de culpabilidad acordada, atendiendo tnica y exclusivamente
a la manera negociada (Jaramillo, 2013); es decir, este planteo defiende una
postura diferente a las expuestas anteriormente.

En conclusion: al adentrarse en los aspectos operativos que se derivan de
las normas que rigen los acuerdos (los “preacuerdos”) y las negociaciones, se
encuentra que ellas plasman las clases 0 modalidades de los mismos, las limi-
tantes legales que han surgido como consecuencia del denominado “populis-
mo punitivo” adoptado por el Congreso para resolver casos que conmueven
a la opinidn publica (Torres, 2010, p. 22), y, agréguese, los lineamentos que
la propia fiscalia traza a sus delegados para controlar —de alguna forma— los
excesos denotados por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia.

Asi las cosas, este tema de los acuerdos tiene un amplio catilogo de
beneficios a disposicion de las partes, bien sea en la pena o en el grado de
participacion; inclusive, pueden acordarse beneficios, de ser procedentes, en
sede de ejecucion de la pena. Por tltimo, la ocasion final para lograr consen-
so entre las partes se da al inicio del juicio oral a través de las manifestaciones
de culpabilidad acordadas, que, sin lugar a duda, ofrecen una alternativa
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para aquellos procesados que optan a ultima hora por la negociacion con un
reducido margen de descuento, pero, al fin y al cabo, con una pena pactada
y asegurada.

Las directrices jurisprudenciales

Con el proposito de arribar a una respuesta al problema de investigacion
debe, ahora, hacerse un examen de los diferentes pronunciamientos juris-
prudenciales emanados de la Corte Constitucional y la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, emitidos de cara a lograr construir y
desarrollar esta institucion procesal conocida como los acuerdos y las nego-
claciones.

Desde luego, cuando se hace ese recorrido, es perfectamente entendible
la razén por la cual la doctrina nacional e incluso la extranjera advierte que
—con el paso del tiempo y el desenvolvimiento derivado de la aplicacion de
este mecanismo procesal— se evidencian confusiones conceptuales fruto de
miultiples factores, como la falta de claridad en los rasgos diferenciadores y en
los criterios utilizados para su adaptacion (Buitrago, 2015, p. 74; Pérez, 2015,
p- 99; Armenta, 2012, p. 34). Por eso, a medida que trascurre dicho avance
se advierte que las decisiones de estos maximos 6rganos de la rama judicial
han sido replanteadas, modificadas o recogidas, dando paso a otras posturas
que en algunos casos generan confusion por ser opuestas como, recuérdese, a
titulo de ejemplo, sucede con aquellas en las cuales se asimilaron los allana-
mientos a cargos y los preacuerdos.

Y es que bajo esta perspectiva la jurisprudencia se constituye en una
fuente de interpretacion de las normas en cuya virtud se puede aprehender
su finalidad que no es otra distinta a producir utilidad, equilibrio y justicia
(Sandel, 2011, p. 212). Ello nace desde la misma Constitucion cuyo arti-
culo 230 es la guia para interpretar el sistema juridico (Sent. C-836/2001,
CConst.) teniendo como punto de partida que la aplicacién de la jurispru-
dencia es obligatoria y se deben acatar las pautas que frente a una tematica
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determinada dicte la Corte Constitucional como suprema guardiana de di-
cho orden (Sent. SU-354/17, CConst.). Ademas, con este tipo de pronuncia-
mientos se impacta a la sociedad, a otros funcionarios tanto del orden judicial
como administrativo y al sistema juridico.

Desde 2001, la Corte Constitucional ha advertido, en cuanto al prece-
dente judicial, que se requiere mantener un norte de criterios homogéneos
con el fin de evitar desequilibrios en la aplicacion de las normas e, igual-
mente, para evitar vulneraciones a principios como la igualdad y la seguri-
dad juridicas. De alli que dicha corporacion, en diferentes pronunciamientos
(Sent. C-557/2001, CConst.), haya estimado que la Corte Suprema de Justi-
cia, como oOrgano de cierre (CN, art. 234), tenga, entre otras funciones, la de
unificar la jurisprudencia.

Ademais de ser fuente de derecho, la jurisprudencia tiene caracter obli-
gatorio cuando se constituye en precedente (Sierra, 2016, pp. 249 y ss.), que,
en esencia, es una norma previamente establecida por las cortes o tribunales
sobre lo que debe hacerse en determinadas situaciones. Conforme a esta
posicion, es irrazonable tratar de forma diferente dos situaciones o perso-
nas idénticas, siempre y cuando no medien razones suficientes para hacer-
lo. Asimismo, que lo factico coincida con lo sustancial (Sent. C-052/2012,
CConst.), regla que obliga al operador judicial y aplica a todas las autoridades
publicas de cualquier orden por encontrarse sometidas a la Constitucion y a la
ley, por lo que se sujetan a dicho acatamiento (Sent. C-634/2011, CConst.).

Entonces, cuando se trata de modificar, variar, apartarse o distanciarse
del precedente, los operadores juridicos y las demas autoridades estan atados
a estos criterios, y por ser fuente de derecho, tienen caracter obligatorio
(Lopez, 2009). No obstante, como el derecho es dinamico, se permite que
al acaecer hechos o actos sociales, varien las perspectivas y, por consiguiente,
su unidad normativa, asi que puede cambiar el precedente; por lo tanto, al
cambiarse posturas interpretativas de una norma dentro de una decisiéon que
pueda constituir precedente, deben observarse las pautas de la Corte Consti-
tucional para no resultar inequitativos.
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Ahora bien, frente al tema de los acuerdos y tomando como base al
articulo 250 de la Constituciéon Nacional, debe decirse que ese texto no
hace referencia alguna sobre aquellos, de alli que se tome la amplia facul-
tad discrecional que brinda el principio de oportunidad alli previsto como
fundamento de esta herramienta. Al respecto, se ha interpretado que por
medio de esa disposicion se le otorga la facultad a la fiscalia para tipificar la
conducta dentro de su alegacion conclusiva de “una forma especifica con
miras a disminuir la pena”, pero que esta se debe limitar por los hechos y
derechos del proceso vy, asimismo, que en el preacuerdo entre el fiscal y la
defensa debe mediar el juez de control de garantias o de conocimiento (Sent.

C-1260/2005, CConst.).

Desde luego, en aras de dimensionar las variaciones jurisprudenciales
de la Corte Suprema de Justicia en cuanto se refiere a los acuerdos son tres
las etapas delimitadoras de la jurisprudencia en nuestro pais sobre el asunto
(Pérez, 2015, pp. 99 y ss.): Una primera fase, muestra pronunciamientos am-
bivalentes y una marcada idea sobre el control material de los preacuerdos
por parte del juez de conocimiento; una segunda etapa, en la cual la Sala de
Casacion Penal replantea el control material de los preacuerdos brindando a
las partes amplias posibilidades de negociacion; y en la actualidad, un tercer
estadio, denominado para los efectos de este analisis fase intermedia o de
control regulado, que fluctta entre aquellas dos posiciones y su inicio podria
situarse hacia el afio 2016 a raiz de un fallo de casacion emitido por la Corte
Suprema (Sent. SP14191/2016, CSJ), en el cual se indica que el juez no puede
variar la adecuacion tipica fijada en los preacuerdos o en la acusacion. Las
siguientes son las mencionadas etapas:

Primera etapa: El control material por parte el juez.

Debe recordarse que el sistema penal acusatorio entr6 en vigor de manera
gradual en los diferentes distritos judiciales entre el 1° de enero de 2005 y el
1° de enero de 2008. Inicialmente, la Corte Suprema de Justicia asimil6 las
figuras de los allanamientos a cargos y de los preacuerdos, como producto de
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la ambigiiedad de las disposiciones que se ocupan de regular este asunto en
la legislacion procesal penal (Mestre, 2008).

Fue asi como uno de los iniciales pronunciamientos (Sent. 11/5/2005,
Rad.: 22716; CYJ), provoco un salvamento de voto del magistrado Yesid
Ramirez Bastidas (precisamente uno de los delegados de la Corte Suprema
de Justicia para la reforma del sistema), en el cual resaltaba que la aceptacion
de cargos comprendia un “acuerdo” con la fiscalia, por lo cual no se podia
asimilar la figura de los acuerdos —con base en el principio de favorabilidad—
a la sentencia anticipada que era un instituto propio de la Ley 600 de 2000.
Pero la division de criterios se hizo evidente en otro pronunciamiento (Sent.
19/5/2005, Rad.: 20554, CYJ) en el que se siguid esa linea de asimilacion
entre el allanamiento a cargos y el acuerdo entre las partes.

No obstante, la Corte se inclind por aceptar que los preacuerdos y los
allanamientos eran distintos en cuanto los Gltimos se asemejaban a la sen-
tencia anticipada, y, por la via del llamado principio de favorabilidad, aplico
el descuento de penas de la Ley 906 de 2004 mayor que el de la 600 de
2000 (Sents. 23/8/2005, Rad.: 21954, CSJ; 14/12/2005, Rad.: 21347, CSJ;
A. 7/4/2005, Rad.: 23312, CS]). No obstante, dicha situacion se dilucid6
cuando la Corte Constitucional expuso de forma didactica las diferencias
entre los preacuerdos (se entendieron como contratos o actos bilaterales en
los que la fiscalia tiene amplia discrecion) y los allanamientos a cargos (en
los que el procesado de manera unilateral acepta los cargos que el Estado le

comunica) (Sent. T-091/2006, CConst.).

Luego, en 2006, si bien la Corte Suprema distinguié ambos institutos e
indico las caracteristicas de cada uno de ellos, continué con la idea de que el
allanamiento era una modalidad de “acuerdo” (Sent. 4/5/2006, Rad.: 24531,
CS)); ya en el afio 2008 (Sent. 4/4/2008, Rad.: 25306, CYJ), se desligaron
conceptualmente las dos figuras y luego, incluso, la corte aludi6 a la con-
tradiccion de sus decisiones en ese momento inicial y se pronunci6 sobre la
fuerza vinculante del precedente y la forma como podia producirse el apar-
tamiento del mismo. Es mas, ratifico la aplicacion mas favorable del articulo
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351 de la Ley 906 de 2004 frente al articulo 40 de la Ley 600 de 2000 (Sent.
1/2/2012, Rad.: 34853, CY)).

Otro de los temas abordados en ese entonces por las altas colegiaturas
apunt6 al control material por parte del juez de conocimiento a los prea-
cuerdos. En efecto, se aludi6 a la idea de la justicia material y al deber de
los jueces de revisar minuciosamente los requisitos de legalidad y de plena
verdad antes de impartir aprobacion a las negociaciones (Sent. C-1195/2005,
CConst.); esta postura se consolido con la expediciéon de otro importante
pronunciamiento (Sent. C-1260/2005, CConst.).

A su turno, la problematica del control material fue objeto de otras de-
cisiones como aquella en la cual se rechaza la figura del juez “espectador”
(Sent. 22/6/2005, Rad.: 14464, CYJ), posicion reiterada en otras providen-
cias (Sent. 17/8/2006, Rad.: 25713, CSJ; y 19710/2006, Rad.: 25724, C§J).
Esta tesis se afianzo en otro proveido en el que se les recalcod a los fiscales
el deber de imputar correctamente delitos, circunstancias de agravacion o
atenuantes genéricos o especificos (Sent. 12/10/2007, Rad.: 27759, CS]); y
se reforzd, cuando se dijo que asimismo, en la sentencia radicado, de la que,
en esencia, se extrae que para la aprobacion de la negociacion de penas se
requiere una correcta adecuacion juridica de los hechos con base en el prin-
cipio de estricta jurisdiccionalidad, en conexion con el principio de estricta

tipicidad (Sent. 27/10/2008, Rad.: 29979, CYJ).

Paralelo a ello, la SPCSJ estim6 que el control material de los preacuer-
dos no puede ser entendido por los jueces en perjuicio de los procesados;
postura nacida de lo que denominé “ligerezas” de la fiscalia al encontrar que
en un caso de Ley 600 de 2000 se incluy6 un concurso inoperante, pero por
tavorabilidad se aplico la figura de los preacuerdos y se decidi6 sobre esta base
(Sent. 6/9/2007, Rad.: 24786, CS]); mientras que en otro caso se agregd una
causal infundada (Sent. 15/4/2008, Rad.: 28872, C§J) y, por altimo, se omi-
ti6 una atenuante de pena en un caso de exceso en una causal de justificacion

(Sent. 8/7/2009, Rad.: 31280, CSJ).
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Esta posicion jurisprudencial se evidencia en otros fallos de la Corte pro-
feridos entre los afios 2009 y 2012. En efecto, entre otros pronunciamientos,
se resaltan los que siguen (Moreno, 2018): en primer lugar, uno en el cual
enfatiz6 el deber de los jueces de conocimiento de velar por el respeto al
principio de legalidad y trazd pautas para que el juez aplique la tipicidad que
considere acertada, siempre que no se agregue un hecho nuevo ni se cambie
la esencia de la base factica (A. 7/12/2011, Rad.: 36367, CSJ]; y, otro, en
el cual se hace un recuento sobre la senda que deben transitar los jueces de
conocimiento a efectos de verificar una negociacion y la posibilidad que les
asiste a las partes de retractarse de las mismas (A. 21/3/2012, Rad.: 38500,
CSJ]. Finalmente, otra importante decision seria la encargada de ratificar
estos puntos de vista, y destacar que en el acta del preacuerdo se debe reflejar
en forma clara y explicita lo que fue objeto de consenso (Sent. 18/4/2012,
Rad.: 38146, CY)).

Segunda etapa: La ausencia de control material por parte del juez.

A partir del segundo semestre del afio 2012 se inicid una transicion frente
al tema del control material a los preacuerdos que permite apreciar un sutil
cambio de posicion de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en cuanto al rol del juez, en el sentido de variar la perspectiva inicial
sobre la intervencion de éste y restringir el rol ampliado del que gozaba en
los inicios. La clave argumentativa se enfoco en el denominado “deber de
lealtad” (Sanchez, 2016, p. 60), que, en el fondo, probablemente, obedeci6 al
hecho de que el sistema penal no respondia a los estandares de descongestion
planteados vy, de paso, se estimulaba la utilizacion de este mecanismo para
evacuar carga laboral.

Por ello, esa corporacion advierte que el preacuerdo no solo es vincu-
lante para las partes, sino que lo es para el juez, “[...] quien debe proceder a
dictar la sentencia respectiva...”, excepto si logra vislumbrar afectaciones de
nulidad derivada de vicios del consentimiento o por desconocimiento de ga-
rantias fundamentales; en estos eventos puede anularse el acto consensual (A.
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17/10/2012, Rad.: 33145, CYJ). Es decir, la intervencion del juez procede de
diferente modo, a partir de esta determinacion, ante los eventos ostensibles
descritos, pero no se especifico expresamente en qué casos en particular; no
obstante, ese aspecto se aclararia con posterioridad.

Es mas, se equipard el escrito de acusacion a los allanamientos y prea-
cuerdos (Sent. 6/2/2013, Rad.: 39892, CSJ). En esa linea de entendimiento
este acto, por ser del 6rgano de persecucion penal, no admite cuestionamien-
to ni por parte del juez ni por las partes; nuevamente se apuntd, pues, que
solo en eventos de violacion legal ostensible puede operar la intervencion
del juez y tampoco se determind en qué casos operaba esta circunstancia.
Desde luego, debe hacerse el énfasis en la palabra “ostensible”, que abarca
dos definiciones: En primer lugar, que puede manifestarse o mostrarse v,
en segundo término, claro, manifiesto, patente (Diccionario de la Lengua
Espanola, 2018).

Incluso, ese organismo enfatizd: “[...] no tiene cabida en el modelo acu-
satorio que el juez se ocupe de aquello que no le compete” (Sent. 19/6/2013,
Rad.: 37951, CYJ). Ello, con ocasién de la invalidacion de la imputacion
en relacién con un delito en un allanamiento por dos cargos diferentes. De
forma paralela a ello, en otra decision defini6 que el escrito de acusacion no
puede ser declarado nulo, por cuanto las peticiones de los intervinientes no
estan sometidas “[...] a control material por la judicatura”; y, en ese orden
de ideas, al efectuarse un control material de la acusacion, sea por el trami-
te ordinario o por la terminacion anticipada por via de los allanamientos y
preacuerdos, es “[...] incompatible con el papel imparcial que ha de seguir el

juez en el modelo acusatorio” (A. 14/8/2013, Rad.: 41375, CYJ).

Asi las cosas, poco a poco, esta nueva vision fue posicionandose a tal
punto que en otro fallo la Corte Suprema estimé que la intervencion del
tribunal al improbar un preacuerdo, por no compartir la calificaciéon de com-
plice otorgada a la procesada, violaba —en primer lugar— el debido proceso
de la imputada con ocasion de la injerencia del juez en un negocio de partes;
amén de que, en segundo lugar, los limites de las partes y del juez en ca-
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sos de esta naturaleza no estan visiblemente demarcados y que estos temas
no tienen una postura pacifica en la jurisprudencia (Sent. 24/9/2013, Rad.:

69478; CSJ).

Asi las cosas, como consecuencia de otros pronunciamientos los asun-
tos por resolver se dispararon exponencialmente (Sent. 13/11/2013, Rad.:
70295, CSJ; Sent. 4/12/2013, Rad.: 70712, CSJ; y Sent. 27/2/2014, Rad.:
72092 CSJ), y como reaccion a este fendmeno, de nuevo la corporacion en-
trd a moderar dicha postura. Para ello, sostuvo que la intromision del juez
es una demostracion de su mision, encaminada a salvaguardar las garantias
fundamentales de los intervinientes en el proceso penal.

No obstante, a través de otras decisiones retomé el sendero en cuya
virtud se entiende que la intervencion del juez gravita en procura de per-
mitirles a las partes desarrollar sus facultades, pero marginalmente se atacan
los “desafueros” e “irresponsabilidades” de los fiscales a la hora de realizar
preacuerdos y negociaciones que llevan a “crear una lamentable sensacion de
impunidad” (Sent. 16/6/2014, Rad.: 40871, CSJ; y Sent. SP139391/2014,
CYJ). Ademas, se insistid en que no son los jueces los llamados a establecer los
limites de esta potestad y es la fiscalia la llamada a ejecutar las tareas para fijar
las pautas, controlar y monitorear el avance de dicho mecanismo procesal.

Con posterioridad, hacia el aio 2015, el foco argumentativo de los prea-
cuerdos se enfil6 al examen de las concesiones realizadas por la fiscalia a per-
sonas imputadas por conductas de microtrafico. La discusion gird, entonces,
en torno a las polémicas suscitadas por el reconocimiento en la negociacion
de la causal de atenuacion prevista en el articulo 56 del Codigo Penal, que
alude a las situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema; al
punto de que la Corte llegd a aceptar (A. AP629/2015, CSJ) o a rechazar
(A. AP2677/2016, CSJ) los impedimentos de los juzgadores que se habian.
Pronunciado sobre los asuntos que involucraban ese debate.

Finalmente, la Corte asumio la tesis ligada a la no intervencion del juez,
porque de esa forma asume un rol que no le corresponde y se aparta del
principio de imparcialidad; desde entonces puede vislumbrarse una nueva
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tendencia, que retorna a la idea del control material de la acusacion, de los
preacuerdos y los allanamientos, pero ya bajo otras visiones.

Tercera etapa: El control regulado a los acuerdos.

Como respuesta al cuestionamiento surgido en algunas esferas sociales,
principalmente auspiciadas por los medios de comunicacién en atencién a
su capacidad de influir en la sociedad, la Sala de Casacion Penal de la Cor-
te Suprema produjo decisiones en las que, como dice un reputado doctri-
nante foraneo, era evidente “la fuerte tension entre las fuerzas antindmicas
de la eficacia vs. las garantias” (Binder, 2019). Desde entonces, los distintos
pronunciamientos jurisprudenciales enfatizan en la primacia del principio de
legalidad frente a la eficacia predicada cuando se tramito e inaugur6 el siste-
ma acusatorio colombiano; y es a partir de este contexto que se patentiza el
acoplamiento entre el principio de legalidad y el instituto de los preacuerdos
y negociaciones (Sanchez, 2016).

Por ello, en esta tercera fase la Corte Suprema optd por un sistema de
control jurisdiccional; de esta forma, el espacio de discrecionalidad del or-
gano de persecucion penal tiende a restringirse para cerrar los margenes de
impunidad y de arbitrariedad por parte de los administradores de justicia vy,
ante el complejo escenario teodrico en lo que concierne al tema de allana-
mientos, acuerdos o negociaciones, el principio de legalidad es el respaldo
procesal adecuado, maxime si €l esta llamado a brindar garantias a las partes.
De alli, pues, emerge un control judicial efectivo basado no solo en lo que las
partes acuerdan o aceptan sino también soportado en un caudal probatorio
suficiente que respalde esos actos dispositivos (Sanchez, 2016).

Por ello, la Corte Suprema conjugd armonicamente el paragrafo del ar-
ticulo 293 del CPP modificado (L. 1453/2011, art. 69) con el articulo 351 en
el sentido de que la aceptacion de cargos (unilateral o consensuada) requiere
la aprobacién del juez de conocimiento, con las excepciones nacidas de los
vicios en el consentimiento y el desconocimiento de garantias fundamentales

(Sent. SP9379/2017, CSJ); y de alli deriva el sustento de la posicion asumida
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en este texto segin la cual se ha establecido un control regulado a los prea-
cuerdos.

Desde luego, estas consideraciones ya asomaban en una decisiéon previa
en la cual se alude al margen que tiene la fiscalia para negociar con el proce-
sado y a la posibilidad de que dichas partes puedan acordar la suspension con-
dicional de la ejecucion de la pena (A. AP2370/2014, CSJ); mientras que en
otra providencia se le reconoci6 a la fiscalia la facultad unilateral para ajustar
la calificacion juridica del preacuerdo para establecer, de paso, las diferencias
entre el control que realiza el juez a los ajustes frente a la calificacion juridica
en aplicacion del principio de legalidad y el control a las concesiones hecho
en razén del preacuerdo (Sent. SP13939/2014, CSJ). Es mas, luego la Corte
Suprema dird que en esta materia solo puede haber una tnica rebaja, lo cual
no ocurre si la fiscalia ajusta la calificacion juridica a favor del acusado con-
forme al principio de legalidad (Sent. SP14842/2015, CS)).

Posteriormente, ese organismo analizé las modalidades de los convenios
y el momento en cual se logra el pacto para hacer la rebaja correspondiente,
oportunidad en la cual se le llama la atencién al Tribunal Superior de
Valledupar por no condenar a los acusados a titulo de complices, sino de
coautores, pese a que la negociacion se circunscribid a ese puntual aspecto
(degradacion de coautores a complices) (Sent. SP2168/2016, CSJ). Esta de-
cision origind un salvamento de voto del magistrado Eugenio Fernandez
Carlier, cuya divergencia se centrd en apoyar la tesis del Tribunal de Valle-
dupar en el sentido de que se debia condenar por el titulo de participacion
imputado y el monto de la pena se debia determinar acorde con el titulo de
participaciéon negociado; alli se dijo: “El juez debera condenar por el delito
imputado”, el texto legal asi lo indica, “el imputado se declarard culpable
del delito imputado”, pero, se advierte, “se debe imponer por razon del pre-
acuerdo la pena que corresponda al cambio aceptado por la fiscalia, la que
surja como consecuencia de la eliminacion de una agravante o cargo espe-
cifico, la que es representativa de una degradacion”. Este debate se mantuvo
en otra decision, pero la postura mayoritaria fue la finalmente adoptada por

gran parte de los operadores judiciales (Sent. SP7100/2016, CS)).
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Se observa, ademas, la insistencia de la jurisprudencia en el sentido de
que el juez no puede variar la adecuacidn tipica sefialada en los acuerdos; por
ello, se expone que el juzgador no puede variar la adecuacion tipica fijada en
la acusacién o en los preacuerdos por ser una potestad exclusiva del 6rgano
de persecucion penal (Sent. SP14191/2016, CSJ). Es mas, en otro proveido
en lineas generales se observa que los preacuerdos son vinculantes para las
partes y para el juez, y aquellas pueden degradar la participacion de autor a
complice (Sent. SP16907/2016, CSJ). Incluso, otra decision ensefia de mane-
ra tajante la imposibilidad de los jueces de conocimiento de ejercer control
material en relacion con la adecuacion tipica definida en los preacuerdos

(Sent. SP16933/2016, CS)).

En pronunciamiento mas reciente se reafirmoé la ausencia de control
material sobre la imputacion y la acusacion, pero frente a la calificacion ju-
ridica de los hechos juridicamente relevantes, se dijo que esta facultad se
ejerce cuando el juez de conocimiento advierte la vulneracion evidente de
derechos fundamentales. Y frente al tema que aqui convoca, respecto a los
procesos que culminan por la via del consenso, se estim6 que el juez esta
habilitado para examinar los términos de negociacion y, de ser el caso, emitir
la correspondiente sentencia condenatoria, siempre y cuando se constate el
cumplimiento de cinco aspectos fundamentales, a saber (Sent. SP5660/2018,
CS)):

En primer lugar, la efectiva existencia de los hechos relevantes juridi-
camente, “[...] toda vez que, en virtud del principio de legalidad, la con-
dena solo es procedente frente a conductas que estén previa y claramente
sancionadas por el legislador™; es decir, que el comportamiento, o los “hechos
factuales”, que por via de imputacion, acusacion o preacuerdo se atribuyan
al procesado, deben encajar en la norma penal, porque de alli se desprende
la subordinacién a dicho principio de legalidad. Estos aspectos también han
sido abordados en otras decisiones (SP3168/2017, CSJ; Sent. SP19617/2017,
CSJ; Sent. SP594/2019, CS]J).
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En segundo lugar, contar con los elementos materiales probatorios, evi-
dencias fisicas o informacion obtenida legalmente que “permita (n) cum-
plir el estindar de conocimiento previsto en el art. 327 de la Ley 906/04”.
Doctrinariamente, este postulado se denomina la “minima actividad proba-
toria” entendida como “[...] la base probatoria de la cual el juzgador obtiene
la necesaria conviccion acerca de la exactitud de las afirmaciones facticas

discutidas en el proceso” (Miranda, 2009, p. 130).

Ademais, en tercer lugar, reclama unos términos del preacuerdo claros,
en los que se precise, sin duda alguna, “un eventual cambio de calificacion
juridica”, enfocado a que se materialice el principio de legalidad. Igualmen-
te, habra de senalarse en concreto qué beneficios se pactaron; al respec-
to, ya la Corte se habia pronunciado (Sent. SP13939/2014, CS]) sobre la
“facultad unilateral” que tiene la fiscalia para ajustar la calificacion juridi-
ca del preacuerdo (siempre y cuando haya nuevos elementos probatorios o
razonamientos para modificar la situacién factica o la tipificacion) distin-
guiéndose, entonces, el tipo de control que ejerce el juez, bien sea al ajuste a
la calificacién juridica o por las concesiones o beneficios pactados.

Asi mismo, en cuarto lugar, examinar que los beneficios otorgados re-
sulten viables juridicamente, toda vez que se deben respetar los limites es-
tablecidos en la Constitucion y la ley. Existen algunos temas, como se pudo
observar con antelacion, en que el legislador considera que no resulta pro-
cedente llevar a cabo preacuerdos con el imputado o acusado, como algu-
nos incluidos en la ley de infancia y adolescencia, la ley de financiacion del
terrorismo, entre otras.

También, en quinto lugar, la libertad, conocimiento e informacion sufi-
ciente del procesado frente a la decision que adopta al renunciar al principio
de inocencia (Miranda, 2009); sin embargo, de constatarse ulteriormente
que existid algin vicio del consentimiento (Machicado, 2013) y ese mo-
tivo invalidante de la aceptacion, bien sea por el allanamiento a cargos o
por preacuerdo, debe demostrarse “acreditando que se esta en presencia de un
quebranto tan significativo y trascendental para la estructura del proceso y el derecho de
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defensa, que no haya dudas sobre su configuracién, y que no existe otro camino para
subsanarlas”, como se dijo en otro pronunciamiento (Sent. SP4394/2018, CSJ). En
ese orden de ideas, no se configura nulidad cuando es inexistente el supuesto vicio del
consentimiento.

Por tltimo, debe decirse que a comienzos del ano 2019 la Corte Supre-
ma abord6 un tema novedoso frente a esta tematica y avalé un preacuerdo
realizado entre las partes antes de la imputacion (Sent. SP384/2019, CS]].
Obviamente, esta modalidad implica que debe haber claridad en los térmi-
nos tanto de la imputacion como del acuerdo, pues de ello dependera que
el juez de conocimiento emita la respectiva sentencia condenatoria, y, por
supuesto, debe partirse de una correcta, clara y precisa imputacion, en la que
se establezca, sin lugar a confusiones, en qué aspectos hay modificaciones
para beneficiar al imputado y cudndo es una modificacion unilateral de parte

del delegado fiscal.

Este nuevo escenario, sin duda, abrira de nuevo el abanico de posibi-
lidades para seguirle apostando a una institucion que ha demostrado una
dinamica intrinseca, que se moldea a medida y se ajusta a los marcos cons-
titucionales y legales en beneficio de una sociedad urgida de una pronta y
eficaz administracion de justicia. En conclusion, pues, han sido los pronun-
ciamientos de las cortes los que han delimitado los ambitos de aplicacién en
las diferentes fases y las modalidades de los preacuerdos en Colombia.

Conclusiones

Llegados a esta altura de la exposicion, se deben presentar las siguientes
consideraciones con las cuales se pone fin a esta incursiéon académica.

En efecto, en primer lugar, a través de la puesta en practica del meca-
nismo de los acuerdos (en el derecho positivo mal llamados “preacuerdos”)
y las negociaciones se advierte un distanciamiento entre el modelo inicial
socializado (previo a la implementacion de la reforma procesal penal), la
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misma Ley 906 de 2004, las reformas que a través de las leyes han restringido
la aplicacion de los incentivos de rebajas de pena y las decisiones de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, y de la Corte Constitu-
cional, puesto que su particular optica ha distanciado uno de los objetivos
iniciales del modelo acusatorio, que era hacer mas eficiente el sistema penal.
Por esa via, pues, se ha estancado el nimero de procesos que podria eva-
cuarse y reducir, asi, los altos indices de casos que no evolucionan por estas
situaciones, porque en ocasiones la defensa opta por ir a juicio oral con el fin
de aprovechar los errores de la Fiscalia General de la Nacion (bien sea por
deficiencias en sede de investigacion o por fallas en los fiscales delegados con
ocasion de los cambios o por el simple trascurso del tiempo).

Asi mismo, en segundo lugar, en los convenios entre las partes regu-
lados por la ley procesal penal, el fiscal es la parte que tiene mas limitado
su margen de negociacion: de un lado, en el ambito legal: los tiempos para
realizarse (desde la imputacion hasta antes del interrogatorio al procesado,
al inicio del juicio), los descuentos punitivos estin taxativamente consagra-
dos, no cuenta con discrecionalidad y, al contrario, esta férreamente atado al
principio de legalidad (algo paraddjico, cuando se piensa en que se trata de
la introduccién del principio de oportunidad en sentido amplio), al punto de
que debe sujetarse a los estrictos lineamientos jurisprudenciales tendentes a
no vulnerar derechos o garantias fundamentales. Por otro lado, las limitantes
administrativas, a través de las directivas del fiscal de turno, las pautas de
politica criminal (que no existen), etc.

Adicional a ello, en tercer lugar, debe decirse que dentro de los rasgos
distintivos de este instituto procedimental penal esta la intervencion del mi-
nisterio publico como vigia del cumplimiento de la Constitucion y las leyes,
de la proteccion de los derechos humanos, de los intereses de la sociedad y
los colectivos (articulo 277 de la Constituciéon Nacional); un convidado mas
al debate que, no siempre, ayuda a jalonarlo por los mejores cauces.

Ademais, en cuarto lugar, un tema de vital importancia ajeno a las raices
del sistema adversarial estadounidense es la incorporacion, por via jurispru-
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dencial, a través de los diferentes pronunciamientos de la Corte Constitu-
cional, de la victima como interviniente especial para que se le garanticen
efectivamente los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion en sus aspi-
raciones, por lo que los operadores judiciales necesariamente deberan con-
vocarlas en las fases de suscripcion, verificacion y aprobacion del preacuerdo,
con el fin de darles oportunidad de oponerse y presentar sus inconformidades
frente al mismo, si a ello hubiere lugar.

También, en quinto lugar, uno de los aspectos aludidos con frecuencia
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia son los perma-
nentes llamados de atencion que se efectian a los fiscales delegados de dis-
tintos niveles por su escaso nivel de preparacion y por la realizacion de pre-
acuerdos sin atender a las directrices legales, jurisprudenciales y del superior
jerarquico. Esta situacion ha originado que el nivel directivo del drgano de
persecucion penal haya establecido pautas para negociar el estado de margi-
nalidad, ignorancia o pobreza extremas, cuando se trata de delitos que aten-
tan contra determinados bienes juridicos, y que, ademas, se hayan instaurado
herramientas de seguimiento a casos como, por ejemplo, la priorizaciéon de
asuntos, los comités técnico-juridicos, oficinas de alertas tempranas, apoyos
estratégicos a casos y situaciones, etc. Tampoco se descarta que a futuro se
puedan implementar otras medidas a fin de controlar internamente la cele-
bracion de preacuerdos que atenten contra una de sus finalidades: aprestigiar
la administracion de justicia.

En fin, en sexto lugar, sin duda la institucion de los acuerdos y las ne-
gociaciones en el procedimiento penal condensa dos fuertes tendencias dog-
maticas en el ambito procedimental: De un lado, el pragmatismo del sistema
norteamericano, al parecerse en algunos aspectos al plea bargaining; y, de otro
lado, al sistema continental europeo, al estar sujeto al principio de legalidad
por la via de la preservacion de los derechos fundamentales de las partes.
Como resultado de esta fusion, se llega al “sistema acusatorio colombiano”,
que ademas de condensar las particularidades de nuestro sistema procesal
penal, abarca la tematica de los acuerdos, los cuales desempefnan un impor-
tante papel de cara a la mejor eficiencia y descongestion de las causas penales
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y tienen unos rasgos distintivos que los confirman como una institucion con

identidad propia.
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Elinterviniente y el articulo 30 del Codigo Penal’

Fernando Veldsquez Veldsquez™

Resumen: En este escrito, que el autor confecciond a peticion de la Corte Cons-
titucional, se hacen diversas reflexiones atinentes a la ciencia de la Dogmatica
penaly a sus cometidos; en ese contexto, se lleva a cabo un estudio de la figura
delinterviniente prevista en elinciso final del articulo 30 inciso 4° del Cédigo Pe-
nal. Con esas bases se solicita la declaratoria de constitucionalidad condicio-
nada de la disposicion, pero no por las razones esgrimidas por los demandantes
—-quienes solicitan declarar inexequible la interpretacion que ha hecho la Sala
de Casacion Penal de la Corte en jurisprudencia reiterada, por ser violatoria del
principio de igualdad- sino por las que una demandan una debida construccion
dogmatica del derecho penal vigente.

Palabras claves: Autoria, constitucionalidad, dogmatica penal, Cédigo Penal,
interviniente, principio de igualdad, programa penal de la Constitucion.

Abstract: In this document, which the author prepared at the request of the
Constitutional Court, various reflections are made regarding the science of
Criminal Dogmatics and its tasks; In this context, a study is made of the figure
of the intervener provided for in the final paragraph of Article 30, paragraph 4 of
the Penal Code. With these bases, the conditional declaration of conditionality
of the provision is requested, but not for the reasons put forward by the plain-
tiffs ~who request to declare the interpretation made by the Court of Criminal
Cassation inrepeatedjurisprudence, as violating the principle, unenforceable. of
equality-but for which one demands a due dogmatic construction of the current
Criminal Law.

El concepto —fechado el 24 de marzo de 2017- fue solicitado mediante Oficio No. 1137
de 16 de marzo de 2017, en relacion con la demanda contenida en el expediente D-11917
de 18 de enero de 2017, por medio de la cual se impugna la constitucionalidad parcial del
art. 30 del Cddigo Penal (inciso 4°). Como magistrado ponente actud en ese momento
el doctor Aquiles Arrieta Gomez, a quien se dirigi el escrito. La Corte Constitucional,
mediante la Sent. C-015/2018, dispuso declarar exequible el art. 30 inc. 4° del CP.

Director del Departamento de Derecho Penal de la Escuela Mayor de Derecho de la
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Keywords: Authorship, constitutionality, Criminal Dogmatics, Penal Code, inter-
vener, principle of equality, penal program of the Constitution.

En atencidn a la solicitud contenida en el Oficio de la referencia, for-
mulada por la seflora Secretaria General de esa corporacion al tenor de lo
seflalado en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991, que da cumplimiento
a lo ordenado en el Auto calendado el dia de siete de marzo de 2017 (folios
104 y ss., 109), se procede a participar en el debate académico propuesto en
las calidades alli consignadas.

El problema debatido

En la demanda objeto de estudio se alega la inconstitucionalidad parcial del
articulo 30 inciso 4° de la Ley 599 de 2000, “Por la cual se expide el Codigo
Penal”, cuyo texto reza de la siguiente manera: “Al interviniente que no teniendo
las calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacién, se le reba-
Jjara la pena en una cuarta parte”. Aducen los accionantes que
[..]lainterpretacion vigente del inciso final del articulo 30 del Codigo Penal -Ley 599
de 2000-, quebranta el principio de igualdad en la tercera acepcion sefialada por la H.
Corte Constitucional, esto es, brinda un trato desigual y perjudicial a una categoria de
personas -los participes de delitos especiales- que se encuentran en idénticas con-
diciones normativas a quienes, conforme a la interpretacion actual de la Sala Penal
(sic) de la Corte Suprema (sic), si son destinatarios de la disminucién punitiva consa-

grada en el mentado aparte del Articulo 30 CP -los coautores no cualificados- (folio
35, segundo parrafo).

Asi las cosas, la impugnacion se dirige no contra el tenor literal del texto
(que, por lo demas, ya fue objeto de pronunciamiento por parte de la Cor-
te Constitucional, mediante la sentencia C-1122 de doce de noviembre de
2008), esto es, a lo que se llama como disposicion, sino al sentido o significado
otorgado al interpretarlo (lo que, acorde con una importante corriente teo-
rica en el ambito de la teoria juridica, se denomina como contenido normativo
o norma juridica) por parte de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en reiteradas decisiones que cobijan los Gltimos catorce afios de
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pronunciamientos. La acusacion de inconstitucionalidad, entonces, se diri-
ge contra la construccion académica hecha por el citado organismo, a cuyo
efecto los demandantes acuden a una sdlida jurisprudencia existente sobre la
materia como se infiere de la “aclaracion preliminar” previa al escrito (folios

2 2 10).

La critica sobre las razones aducidas
La ubicacion del asunto debatido.

Para empezar, honorables magistrados, se debe llamar la atencion de esa cor-
poracion sobre la importancia de la problemaitica objeto de discusion que
no es de poca monta, pues se trata de un asunto ligado a la teoria del concurso
de personas en el delito (Velasquez, 2009a, pp. 1020 y ss.; Velasquez, 2009b,
pp- 867 y ss.; Velasquez, 2017, pp. 565 y ss.) designacion que no era usual
en el derecho penal colombiano (se comenzo a emplear en Velasquez, 1994,
pp- 532 y ss.; Velasquez, 1997, pp. 606 y ss.), y ésta, a su vez, a la teoria de
la tipicidad que, anadase, es un capitulo muy importante de la construccion
académica denominada como teoria del delito. Esta tltima alzadura, que es
uno de los componentes de la parte general del derecho penal (los otros dos
son la teoria de la ciencia del derecho penal y la teoria de las consecuencias
juridicas del hecho punible: Velasquez, 2009a, pp. 30 y 31; Velasquez, 2009b,
pp- 6 v ss.), es el mas importante edificio tedrico de la ciencia del derecho
penal o dogmatica penal a lo largo de los Gltimos casi doscientos afos, sobre
todo en paises como Alemania y en los de su misma Orbita cultural en estas
precisas materias.

La dogmatica juridico-penal y la figura del interviniente.

Por supuesto, esta tltima disciplina —aunque se discute su caracter de saber
cientifico—, forma parte de un verdadero modelo integrado de ciencia pe-
nal y se habla de ella en virtud de la influencia del derecho romano a partir
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de la escuela de la exégesis francesa y de la jurisprudencia de los conceptos
alemana, que tiene su maximo sistematizador en Rudolf von Jhering (1818-
1892) quien, de forma paraddjica, renegd de ella para postular en vez de
una jurisprudencia dogmatica una jurisprudencia pragmatica de contenido

sociologico (Velasquez, 2009a, pp. 39 y ss.; Velasquez, 2009b, pp. 13y ss.).

Hecha estas precisiones, se debe decir ahora que la dogmatica penal su-
pone un derecho positivo reducido a categorias intelectuales (Hernandez,
1945, pp. 102; Larenz, 1994, pp. 177 y ss.; Silva, 1992, pp. 149 y ss. 178); en
otras palabras, es un saber que se puede caracterizar como un conocimiento
racional, sistematico, exacto, verificable y, por consiguiente, falible, esto es,
una ciencia (Bunge, 1980, p. 9). Desde un punto de vista literal dogmatica
significa ciencia de los dogmas, o sea, de las normas juridicas dadas como
verdades ciertas e indiscutibles (Roxin, 2006, p. 194). Por ello, en términos
generales y desde la perspectiva de un enfoque tradicional, esta disciplina
se ocupa del estudio de un determinado derecho positivo y tiene por fina-
lidad reproducir, aplicar y sistematizar la normatividad juridica, para tratar
de entenderla y descifrarla, en plan de construir un sistema unitario y cohe-
rente; su objetivo, pues, es integrar el derecho positivo sobre el cual opera
con conceptos juridicos y fijar después los principios generales o dogmas que
sefalan las lineas dominantes del conjunto (Hernandez, 1945, pp. 101 y ss.;
Zaftaroni, Alagia & Slokar, 2002, p. 79). De esta manera, desde este punto
de vista, la dogmatica puede ser calificada como un saber cientifico porque
posee un objeto (el derecho positivo), un método (el dogmatico) y unos pos-
tulados generales o dogmas.

Sin embargo, en la actualidad es insostenible un concepto como éste
porque se abstiene de indagar la justificacion y valoracion de las normas
juridicas desde el punto de vista de la justicia social; semejante dogmatica
debe ser rechazada, porque privilegia el caracter sistematico de sus resulta-
dos por encima de la verdad o falsedad, identifica derecho con ley positiva,
niega toda ontologia social subyacente al analisis cientifico, sustituye la
l6gica de los problemas por los métodos de la logica formal y separa teoria
y praxis para dejar el saber juridico librado a una axiologia supuestamente
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neutral. Sin duda, como se ha dicho, una dogmatica que se contentara con
la formacidn de tales conceptos y con la explicacion de relaciones 16gicas
podria aportar a la solucion de los problemas juridicos tanto como nada

(Larenz, 1994, p. 218).

Por ello, pues, las elaboraciones actuales anaden como tarea adicional
de esta disciplina la introduccion de valoraciones en el sistema normativo y
plantean una dogmatica critica permeada por las elaboraciones propias de la
politica criminal y ésta, a su turno, intimamente conectada con la crimino-
logia; esto es, hoy esta claro que el pensamiento dogmatico debe ser revisado
para —sin abandonar la idea del sistema— conectarlo con la realidad, de tal
manera que, al abrirle las puertas a los fines politico criminales, se posibilite
una dogmatica internacionalmente aceptable, siempre con la meta de la bus-
queda de soluciones viables para la practica de los tribunales.

Asi las cosas, honorables Magistrados, debe decirse que la dogmatica
juridico-penal es el saber que se ocupa del derecho penal positivo, averigua
el contenido, los presupuestos y las consecuencias de las normas juridico
penales, las cuales desarrolla y explica en su conexion interna; que ordena
el material juridico en un sistema, en el que tienen cabida las elaboraciones
de los tribunales y de la doctrina; que intenta, en fin, hallar nuevos cami-
nos de desarrollo conceptual y sistematico. Ademas, al retomar las diversas
perspectivas juridicas —para lo cual se remite a todo el ordenamiento ju-
ridico— y extrajuridicas —a cuyo efecto acude a la politica criminal y a la
criminologia—, emprende la critica del derecho penal vigente y logra que las
aportaciones criminologicas se traduzcan en exigencias politico criminales
las que, a su turno, se tornen en normas juridicas, para completar asi una
ciencia penal totalizadora (Jescheck & Weigend, 2002, pp. 46 y 47). Que-
da, entonces, claro que su objeto de estudio tradicional es el derecho penal
objetivo, sea que se le entienda en sentido material (la sustancia sobre la que
versa dicho saber) o formal (el punto de vista desde el cual se analiza) (Cobo
del Rosal & Vives Anton, 1999, p. 103); no obstante, en la discusion contem-
poranea es claro que el objeto rebasa el derecho positivo y se desplaza hacia

las cuestiones juridicas del derecho penal (Silva, 1992, pp. 105, 121 y 134),
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o a las opiniones cientificas emitidas por la doctrina juridico penal o teoria
cientifica del mismo (Roxin, 2006, p. 194: “la Dogmatica juridico-penal es la
disciplina que se ocupa de la interpretacion, sistematizaciéon y desarrollo de
las disposiciones legales, y de las elaboraciones de la doctrina cientifica en el
ambito del Derecho Penal”; Roxin, 1997, p. 192), con lo cual se abandona
el objeto acunado a partir del positivismo normativista tradicional para dar
cabida a las elaboraciones propias del positivismo sociolégico y se continta,
asi, con el dualismo metddico que acompana a la teoria general del derecho
desde hace casi dos siglos.

Esta disciplina, si aspira a ser tal, debe tener un método que se desarro-
lla en tres momentos intimamente conectados: interpretacion, sistematizacion 'y
critica, aunque los expositores no siempre son coincidentes a la hora de ocu-
parse del asunto (Hernandez, 1945, p. 102). Por ello, el penalista [que, como
cualquier cientifico, trabaja con un conjunto de proposiciones que reciben
el calificativo de verdaderas o falsas, y acude a su verificacion mediante la
observacion: Bunge, 1980, pp. 41 y ss.)] toma los datos (normas penales),
los analiza y establece sus similitudes y diferencias y reduce lo que impera
igual en un concepto tnico, unidades o dogmas (fase de la interpretacion).
La interpretacion, pues —para lo que se acude a la deduccion, induccion y
abstraccion— le permite al dogmaitico la elaboraciéon de categorias o con-
ceptos generales (vr.g. la teoria del delito; la participacion criminal; la im-
putabilidad; la teoria de la pena y de la medida de seguridad, etc.). Con esas
unidades o dogmas elabora una construccion logica (teoria), en la que cada
una de ellas encuentra su cabal explicacion; luego, plantea hipotesis para de-
terminar si la teoria funciona acorde con el texto legal en su conjunto y no
se contradice, o sea, la verificacion (fase de la sistematizacion). Ello posibilita,
entonces, si se va desde lo general a lo particular, la aplicacion de la ley penal
al caso concreto.

Finalmente, como exigencia fundamental (bien afirman Berdugo ef al.,
2010, p. 135, que “en nuestra situaciéon historico-cultural, admitir como
postulado que la actitud del cientifico ante el objeto de analisis sea critica
aparece como exigencia de la propia naturaleza de la investigacion cientifica.
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La actitud acritica en el cientifico le hace perder su condicion de tal”), in-
corpora las elaboraciones criminologicas y politico criminales a su sistema,
y emprende tanto la critica del derecho penal vigente como la construccion
de una ciencia total del derecho penal (fase critica); sin embargo, esta fase
puede dividirse en intrasistematica y extrasistematica. La primera, es la que
procede del mismo sistema juridico y trata de precisar si la técnica legisla-
tiva empleada por el codificador ha sido utilizada en forma debida, de cara
a los fines perseguidos los cuales no pueden ser otros que los plasmados
en la Constitucién. La segunda, en cambio, obliga al estudioso a situarse
por fuera del ordenamiento juridico y busca sustituir los criterios valorativos
en los que este se asienta por los propios (aportaciones personales), a cuyo
efecto cuestiona los valores del ordenamiento. En sintesis, esta es la fase del
perfeccionamiento del sistema penal.

Como es obvio, y esto es vital para el desarrollo del problema examina-
do, un método asi concebido tiene que respetar unas premisas determinadas,
de tal manera que su aplicacion sea rigurosa y confine la disciplina dentro
de unos moldes estrictamente cientificos, so pena de convertirse en un caos
conceptual; por ello, las centenarias construcciones dogmaticas responden
normalmente al imperio de tres leyes basicas (Zaffaroni, Alagia & Slokar,
2002, pp. 79 y 80), sin las cuales no habria sido posible entenderlas como se
hace en el mundo contemporaneo.

En efecto, en primer lugar, la construcciéon doctrinal debe aplicarse
exactamente al derecho positivo, pues ella se desarrolla sobre un ordena-
miento dado cuyo contenido debe respetar, aunque tiene plena libertad de
formas; es esta la ley de compatibilidad legal. En segundo lugar, es inherente a
esta disciplina la unidad sistematica o falta de contradiccion, pues la ciencia
juridica no puede entrar en contrariedad consigo misma, aunque si romper
con las nociones y principios admitidos con anterioridad, esta es la ley que
se denomina de completividad logica; y, para terminar, debe observarse la ley de
la belleza juridica, de la armonia o de la estética, dado que la elaboracidn tedrica
debe ser armoniosa o artistica (Hernandez, 1945, pp. 115 y 116). Pero como
no se trata solo de llevar a cabo una elaboraciéon coherente a partir de un
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determinado derecho positivo, sino también de ofrecer perspectivas valora-
tivas apropiadas, todos los principios que presiden la politica criminal demo-
cratica deben servir de pauta al jurista (piénsese en los postulados de Estado

de derecho, humanidad y culpabilidad).

Desde luego, no se busca afiliar la dogmatica a una determinada con-
cepcion puesto que ella puede aplicarse para la interpretacion de leyes con
distintos cometidos ideologicos —por lo que se le puede calificar de “ciencia
neutra” (Gimbernat, 1998, p. 160; Gimbernat, 1990)— pero si de que ella
respete la seguridad juridica, de manera tal que no se ponga al servicio de
posiciones totalitarias. Ahora bien, seria iluso plantear que la dogmatica pue-
de garantizar por si misma la seguridad juridica pero no postular que ella es
condicion para su logro. Lo que se busca, pues, es la construccion de una
teoria del derecho penal que guarde armonia con los dictados propios del
Estado democratico y posibilite la convivencia de amplias masas populares
en sociedades abiertas y participativas; en fin, de una organizacion estatal que
lleve a la realidad el programa ideologico promovido por la actual comuni-
dad de naciones, concretado en los pactos mundiales de derechos humanos.
Se requiere, entonces, como marco de cualquier construccion dogmatica, un
derecho penal de y para los derechos fundamentales de la persona humana,
un derecho penal que —al advenir el nuevo milenio— solo puede ser minimo
o de garantias; al respecto, se debe partir de las elaboraciones del mas grande
iusfilésofo a lo largo de la historia de la humanidad en materias penales, el
profesor Luigi Ferrajoli (1997; 2011a; 2011b).

En este contexto queda, pues, claro que para poder discutir con rigor
académico el interesante asunto debatido es necesario partir de un determi-
nado sistema del derecho penal que tenga como base el derecho positivo, las
construcciones académicas y las elaboraciones de los tribunales; es indispen-
sable, pues, que el asunto del interviniente no se aborde como una proble-
matica aislada, tratada de manera caprichosa, deshilvanada, intuitiva —cosa
muy habitual, como se observa por ejemplo en la exposicion que se hace en
la demanda en estudio—, como si no fuera evidente que lo discutido es toda
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la construccién académica que se pone a prueba cuando se presta atencion a
cada una de sus partes.

Los yerros dogmaticos de la demanda.

Cuando se mira el sustento tedrico que aparece consignado en la demanda
objeto de estudio (folios 11 y ss.), se percibe que los accionantes no parten
de una ordenacion logica de los conocimientos particulares alcanzados en la
ciencia del derecho penal y, como dirfa el profesor aleman Bernd Schiine-
mann, salta inmediatamente a la vista que esa “renuncia a toda construccion

sistematica equivale a un permanente estado embrionario de la referida cien-
cia” (1991, p. 31).

El indebido encuadramiento del Codigo Penal de 1980.

Los primeros desaciertos se observan cuando ellos abordan, de forma intuiti-
va, caprichosa y sin ningun rigor, la legislacion penal de 1980 para decir que
alli no aparecia la figura de la “coautoria impropia” (folio 12); un engendro
jurisprudencial y doctrinario creado para defender un concepto extensivo de
autor y castigar a todos los intervinientes en el delito como autores, y que
el legislador del ano 2000 dijo haber derrotado de la codificacion, aunque
ya el art. 29 del Proyecto de CP de 1998 fue criticado (Cfr. Galan, 1998, p.
35) por darle cobijo a esa construccion que fue desechada cuando se le dio el
tercer debate al Proyecto en la Comision constitucional de la Camara de Re-
presentantes (Lopez, 2000, p. 619). O, cuando aseveran que en ese Codigo
se 1dentifican autoria y determinacion y que en €l no tenia cabida la autoria
mediata (folio 12, idem). El padre de aquella inicua figura fue el finado Pro-
fesor Alfonso Reyes Echandia (1979, pp. 176-177), quien distinguid entre
coautoria propia e impropia:

[...] se da la primera cuando cada uno de los coparticipes desarrolla integral y simul-

tdneamente la misma conducta tipica acordada por ellos, como cuando Pedro y Juan

matan a Diego de sendos disparos de revolver; es, en cambio, impropia la coauto-
ria cuando un mismo hecho tipico es realizado comunitariamente y con divisién del
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trabajo por varias personas que o asumen como propio, aunque la intervencion de
cada una de ellas tomada en forma separada no se adecue por si misma al tipo, como
cuando Pedro, Juan y Diego deciden robar un almacény lo hace(n) de tal manera que
el primero distrae al vigilante, el segundo rompe las cerraduras de las puertas y el
tercero se apodera de la mercancia”.

Lo curioso, desde luego, es que el connotado autor colombiano (véase,
1979, p. 177 y nota 201) pretendi6é endosarle a Reinhart Maurach (1962, p.
331), el gran penalista aleman, tal distingo al transcribir su nociéon de coauto-
ria, cuando lo cierto es que el autor citado no la utiliza, aunque si habla de la
“impropia autoria” para referirse a la llamada coautoria sucesiva o accesoria que
es un evento de “autoria inica con resultado casualmente coincidente, gra-
cias tan solo a la fortuita concurrencia de las actuaciones volitivas” (Maurach,
t. II, p. 348; también, p. 309).

Y esas imperdonables pifias, que mal se pueden llevar a un escenario
como el que proporciona este importante debate académico, contintian
cuando se dice que la teoria en materia del distingo entre autor y participe
sostenida por “algtin sector de la doctrina” de la época (jque para colmo no
citan!), era la “teoria objetivo formal” (bien distinta a la teoria formal objetiva
que se suele discutir cuando se expone la materia y que se corresponde con
un momento historico ya superado) (cfr. folio 13); y luego, convencidos de
que hacen un gran aporte, cuando a partir de su afirmacién a todas luces
equivocada, en el sentido de que “la referencia al determinador como una
modalidad de autoria daba lugar a considerar que el Cdodigo Penal de 1980
conservaba también resquicios de la teoria subjetiva de autor” (idem). Hacen,
pues, un coctel explosivo entre una concepcion “objetivo formal” y otra
“subjetiva” (sobre el debate en esta materia a la luz del CP derogado, se
puede ver a Velasquez, 1994, pp. 534 y ss.), que no tiene ni tenia entonces
ninguna vocacion de prosperidad como construccion académica maxime
s1 aparece 1nstalada en el vacio conceptual.
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La teoria del dominio del hecho de la demanda y el CP de 2000.

Y, luego, las gratuitas e incoherentes afirmaciones también se emplean para
referirse al Cddigo de 2000, al cual edifican en esta materia sobre la que

3

llaman teoria del dominio del hecho, muy mal definida y entendida: “...es autor
quien dirige el curso del acontecer tipico, independientemente de la forma que adopte
su intervencion” (folio 13, idem; cursivas anadidas); que, para acabar de ajustar,
ahora pretenden (aunque a veces el texto parece ser obra de una sola per-
sona porque se emplea el singular al redactarlo) contrastar con el modelo
“ontologico” del CP de 1980. Recuérdese que, en medio de esta ensalada
de palabras, se habia dicho que esa normativa acogia una teoria “objetiva
formal” y “subjetiva”; la misma que, por arte de gracia, ahora se convirtid

[13 4 : bh)
en “ontologica”.

Sin embargo, para mayor sorpresa, afirman los accionantes que el patron
empleado por el legislador —como si las leyes se matricularan a determinadas
concepciones que las hacen rigidas y pétreas— es un supuesto e imprecisado
“modelo de autoria que no obedece a meras consideraciones ontoldgicas, pues también
acude a estimaciones normativas y axiologicas” (folios 13 y 14). Por supuesto, si
se hubiesen tomado el trabajo de consultar la doctrina especializada —lo cual
no hacen porque, de forma estolida, solo citan a lo largo de la demanda a un
autor espaniol— hubieran sabido que el criterio del dominio del hecho, con gran
tradicion en la doctrina italiana —aunque nunca lo desarroll6 a cabalidad- fue
introducido en Alemania por August Hegler (1915; Castillo, 2006, p. 87),
propulsado por Adolf Lobe (1933) y sistematizado por Hans Welzel (1939,

pp- 539y ss.).

Para este altimo expositor —a quien acompanan Reinhart Maurach
(1962, p. 343) y Claus Roxin (1998; 2000; 2006, pp. 60 y ss.; 352 y ss.; 399
y ss.)—, en la medida en que el autor no reconozca una voluntad que domine
la suya, se convierte en duefio del suceso (sefior del hecho) que conduce a
la realizacion del tipo, en tanto que el participe —al abandonar en el autor la
decision en torno a si el hecho debe llegar a su consumacion— carece de tal
dominio. El mérito del gran dogmatico aleman fue haber logrado articular
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dicho criterio dentro de su concepcidn finalista, con base en lo cual pudo
afirmar:
[...] sefior del hecho es aquel que lo realiza en forma final, en razon de su decision
volitiva. La conformacion del hecho mediante la voluntad de realizacién que dirige en
forma planificada es lo que transforma al autor en sefior del hecho. Por esta razon, la

voluntad final de realizacion (el dolo de tipo) es el momento general del dominio sobre
el hecho" (Welzel, 1976, p. 145).

En igual sentido dijo Maurach (t. II, 1962, pp. 300 y ss.) que es “quien
dolosamente tiene las riendas del acontecer tipico”; asi las cosas, en un ho-
micidio es evidente que el dominio o el sefiorio del hecho lo detenta quien
dispara sobre su enemigo, no asi quien le presta el arma o le informa sobre el
sitio donde puede encontrarlo. Por supuesto, y esto no tienen por qué saberlo
los osados demandantes, aportes de trascendencia a este edificio teorico fue-
ron realizados a lo largo de las altimas décadas por Claus Roxin —distinguido
hace poco por una universidad colombiana con un doctorado honoris causa—,
quien lo empotrd dentro de su concepcién funcionalista moderada (Roxin,
2000, pp. 60 y ss.) al hablar del “dominio funcional del hecho”, criterio con
el cual se persigue —no solo distinguir al autor del complice— construir un
concepto de coautoria que engloba a todo aquél interviniente que, en union
de otro u otros, domina la totalidad del suceso independientemente de que lo
realice o no materialmente. Lo decisivo es, pues, que se tenga un “dominio
funcional” y, se afiade, que el aporte al hecho sea necesario o indispensable:

[...] se considera coautor a cualquier participante que en la etapa de la ejecucion rea-

lice un aporte que sea presupuesto indispensable para la realizacion del resultado

perseguido; esto es, aquél que, en virtud de su comportamiento funcional adecuado,
hace posible que toda la empresa criminal se sostenga o se caiga (Roxin. 2000, p. 280).

No obstante, este criterio —que correctamente entendido es necesario
para captar la problematica del interviniente como luego se verd— no es un
principio universal (Heine & Weiller, 2014, p. 495) valido en todo lugar y en
relacion con cualquier derecho positivo, porque no funciona en tratandose
de determinadas figuras y requiere de pautas complementarias. En efecto, no
sirve por si solo para precisar quien es autor en los llamados delitos de inten-
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cion o figuras delictivas cuyo supuesto de hecho presenta un plus subjetivo,
en los cuales el autor no solo debe dominar el hecho sino también aportar
ese componente subjetivo o especial elemento del animo que el legislador
ha plasmado (por ejemplo, en el hurto del art. 239 se exige “proposito de
obtener provecho”).

Lo mismo sucede en los delitos especiales [delicta propria], los cuales re-
quieren una determinada calificacién en el autor que se deriva de la parte
especial del CP sin la cual la conducta realizada no alcanza a ser tipica, asi
el agente tenga el dominio del hecho y es discutible la consideracion como
autor del agente que solo tiene la calidad exigida (piénsese en la investidura
de “servidor publico” requerida en el peculado regulado en los arts. 397 y
ss.). De hecho, Roxin (2000, pp. 352 y ss.) acufia una construccion paralela
al “dominio funcional del hecho” que emplea en los “delitos de dominio”
(delitos generales), para el caso la “infraccion del deber especial extrapenal”
para los que llama “delitos consistentes en la infraccion de un deber”.

También, en los delitos de propia mano —asi llamados desde Karl Binding
(Roxin. 2000, p. 401)— encuentra dificultades el dominio del hecho, pues el
autor debe realizar la conducta tipica personalmente y de propia mano; por
ello, se suelen dividir los tipos de propia mano en dos: a) los que requieren
una accion corporal del sujeto activo (por ejemplo, el acceso carnal con me-
nor de catorce anos del art. 208) y b) los que sin requerir de una actuacion
corporal necesitan de una actuacioén personal (como la injuria del art. 220)
(Castillo, 2006, pp. 114 y 115). Esto sucede, verbi gratia, en el acceso carnal
o el acto sexual abusivo en persona puesta en incapacidad de resistir del art.
207, en el falso testimonio del art. 442 modificado por el art. 8° de la ley 890
de 2004, o en el incesto del art. 237 del CP) (Roxin, 2000, pp. 399 y ss.;
Zaffaroni, Alagia & Slokar, 2002, pp. 787).

Asi las cosas, si dos o mas personas realizan un delito de propia ma-
no (por ejemplo, acceden coetineamente a una incapaz de resistir), los tres
son autores accesorios o independientes no coautores pues no comparten el
dominio del hecho; asi mismo, en los delitos de propia mano tampoco es
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posible la autoria mediata (no realiza prevaricato el que, previa denuncia
falsa, induce a un juez a dictar una sentencia equivocada: Castillo, 2006,
pp. 116-117). Por supuesto, este criterio tampoco explica la autoria en los
hechos imprudentes o culposos, en los cuales el autor no es quien domina
el suceso sino el que ha causado el resultado tipico, lo cual no impide que la
accion final extratipica realizada por el agente no lo suponga, pero ello no
tiene trascendencia para el legislador, esto al lado de otros cuestionamientos:
parte de figuras extrajuridicas de las que extrae consecuencias de espaldas al
derecho penal; como incluye un elemento subjetivo en el dominio del hecho,
tiene dificultades para distinguir entre autoria y participacion; conduce a
una extension del concepto de autor en algunas aspectos, como sucede en la

coautoria, etc.) (cfr. Diaz y Garcia Conlledo, 2004, pag. 43).

Asi mismo, se cuestiona la admisibilidad de esta pauta en los hechos
omisivos (Roxin, 2000, p. 462), pues en ellos el autor debe tener la posicion
de garante, aunque si varios obligados omiten realizar un deber comtn pue-
de presentarse la coautoria; también, puede haberla si varios agentes, pese a
no tener una obligaciéon comun, deciden omitir la accién encaminada a im-
pedir el resultado aunque tienen el deber de hacerlo (Castillo, 2006, p. 119).
Ademas, se debate st puede haber autoria mediata en estas figuras en torno a
lo que se erigen dos corrientes: una que lo afirma (un guarda carcelario no
impide, y puede hacerlo, que un prisionero dé muerte a otro); y, otra para la
cual ello no es posible pues no se puede establecer un dominio dirigido del
hombre de atras sobre el mediador del hecho, pues aquel (el omitente) no
puede ejercer ningun influjo sobre éste (Castillo, 2006, p. 120).

En fin, para que este criterio tenga una mejor presencia académica, su
mentor se vio obligado a afiadir una pauta auxiliar a la del dominio funcional
del hecho, en cuya virtud el aporte realizado por el agente —para el caso en
la coautoria— tiene que ser necesario o indispensable (esencial) y éste se debe
producir en la fase ejecutiva del delito (teoria del aporte necesario), como
por lo demis lo entiende el articulo 29 de nuestro Codigo Penal. Como es
obvio, estas y otras criticas segtn las cuales —por ejemplo, se ha dicho (Casti-
llo, 2006, p. 91) que como esta concepcion parte del supuesto de que el do-
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minio sobre el hecho total no esta en manos del coautor particular sino que
corresponde al sujeto colectivo como tal, contradice su punto de partida: si
el dominio sobre el acontecimiento total “es el criterio para definir al autor y
si este criterio, en el caso de la coautoria, solamente lo llena el ente colectivo
como tal, entonces logicamente no puede definirse con ese mismo criterio
al coautor particular como autor” no han evitado que esta construccion se
extienda en la doctrina y la jurisprudencia alemanas (Heine & WeiBer, p.
496, que la muestran como dominante en la discusion contemporanea), e in-
cluso en la nacional (Sent. 26/10/2000, Rad.: 15610, CSJ; Sent. 21/04/2004,
Rad.:18656, CSJ; 9/04/2006, Rad.: 22327, CSJ, aunque las confusiones en
su empleo son evidentes y preocupantes) que, adviértase, no es consecuente
a la hora de asumir sus consecuencias.

En sintesis: muy lejos de entender la construccion del dominio del hecho
estan los demandantes como para poder extraer alguna consecuencia en el
plano teorico del concepto emitido por ellos y poder edificar, asi, su preten-
sion encaminada a que se declare la inconstitucionalidad demandada.

El yerro en relacion con la coautoria y otras imprecisiones.

Por supuesto, los desaciertos de la demanda contintian cuando los accionan-
tes llaman como “coautoria impropia” a la figura de la coautoria plasmada en
el articulo 29 Cddigo Penal, como si no fuera evidente que se trata de una
construccion lo suficientemente decantada por la doctrina nacional (Velas-
quez, 2009a, pp. 1053 y ss.; Velasquez, 2009b, pp. 899 y ss.; Velasquez, 2017,
pp- 582 y ss.) y extranjera y que, recuérdese, por decision del propio legisla-
dor historico, no tiene ningun resquicio en el derecho vigente.

En efecto, esta claro que esta figura se presenta cuando varias personas
—previa celebracion de un acuerdo comin (expreso o tacito: Castillo, 2006,
p. 236)— llevan a cabo un hecho de manera mancomunada, mediante una
contribucion objetiva a su realizacion. Desde luego, no es necesario que los
coautores se conozcan, bien puede suceder que varias personas planifiquen y
ejecuten un delito sin tener contacto personal y/o fisico entre ellas; piénsese,
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en efecto, en quienes a través de la internet planean una estafa a una entidad
bancaria, o en los presos que, mediante sefiales sonoras, planean una fuga y la
ejecutan (Castillo, 2006, p. 237). Dicha construccion, pues, se basa también
en el dominio del hecho final-social (la nota de social se le afiade como parte de la
construccion de la teoria del delito que se adopta; véase, Velasquez, 2009, t. I,
pp. 588 y ss., t. II, 1034-1035; Velasquez, 2009b, pp. 882-883) —que aqui es
colectivo y de caracter funcional— por lo que cada coautor domina todo el su-
ceso en union de otro o de otros (Roxin, 2000, p. 280; Jescheck & Weigend,
2002, pp. 725-726; Heine & Weiler, p. 500), aunque existen opiniones en
contra (Diaz y Garcia Conlledo, 2004, p. 55).

A lo anterior, anadase, esas elaboraciones las pretenden edificar en la que
califican como “la mas reputada doctrina” referida al Codigo Penal de 2000,
aunque solo citan a un autor —para el caso al jurista Miguel Diaz y Garcia
Conlledo quien, sefidlese, pretende que sus construcciones levantadas a par-
tir de la legislacion espafiola son validas en Colombia, como si el derecho
vigente fuese el mismo— y olvidan que esta problematica ha sido objeto de
multiples desarrollos por la propia academia nacional (cfr. Arroyave, 2000;
Arroyave, 2011; Fernandez 1986/1989; Fernandez, t. I, 2004; Fernandez,
2012; Gomez, 2001; Gomez, 2003; Gomez, 2005; Salazar, 2007; Salazar,
1987, pp. 17 y ss.; Salazar, 1992; Salazar, 2011; Suarez, 1998; Suarez, 2007,
Velasquez, 2002; Velasquez, 2004; Velasquez, 2007; Velasquez, 2009a; Velas-
quez, 2009b; Velasquez, 2010; Velasquez, 2013; Velasquez, 2014; Velasquez,
2017, pp. 569-607) y, para no ir muy lejos, como desconocer los aportes de
autores como Fernandez Carrasquilla quien, con independencia de que se
compartan o no sus opiniones (a ratos imprecisas), le dedica a la problematica
un analisis muy serio y detenido (2012, vol. II, pp. 783-935) que los autores
de la demanda ignoran de manera imperdonable.

Es mas, los accionantes —en plan de diferenciar entre autores y parti-
cipes— vuelven a citar al autor hispano de quien transcriben un parrafo en
el cual ni siquiera se ocupa de esa problematica (Diaz y Garcia Conlledo,
2004, pp. 33 y ss.), no sin antes hacer una afirmacion que sorprende, porque
envuelve una evidente confusion conceptual: “La vinculacién entre autoria y
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tipicidad o, lo que es lo mismo, entre autoria y el fundamento en abstracto de la punibi-
lidad...” (folio 15). Desde luego, nadie que haga un planteo serio en estas ma-
terias podra afirmar que la categoria dogmatica de la tipicidad se confunde
con el “fundamento abstracto de la punibilidad”, dos cosas completamente
distintas, asi sea para reiterar que el modelo adoptado por el legislador se basa
en “consideraciones facticas u ontologicas” y a “razones de orden juridico o
normativo” (folio 16). {De esta manera, los demandantes parecen despedirse
de su extrana “teoria del dominio del hecho” expuesta en sus comienzos!

El descenso a la problematica del interviniente.

Aqui las incorrecciones se observan una vez mas: se empieza por afirmar que
el articulo 30, todo, es un dispositivo amplificador del tipo penal cuando
es lo cierto que no son los textos legales los “dispositivos” sino las figuras
plasmadas en ellos. Ademas, llama la atencion que se entienda la complicidad
en el hurto como el “auxilio al apoderamiento”, con el olvido de las propias
tormulas legales que con toda claridad distinguen diversas modalidades de
complicidad: “Quien contribuya a la realizacion de la conducta antijuridica o
preste una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma”
(art. 30 inciso 3°), sea que la complicidad se califique de necesaria o necesaria
en atencion, al “mayor o menor grado de eficacia de la contribucion o ayuda”
(art. 61 inc. 4°) (Velasquez, 2009a, pp. 1080-1087; Velasquez, 2009b, pp. 922
y ss.; Velasquez, 2017, pp. 593-596).

Y ello, justo es recordarlo, les permite hablar de un “concepto restrictivo
y diferenciado de autor” (p. 16) como si no fuera evidente que el concepto
de autoria que prevé la legislacion penal (salvo el grave yerro en materia de
determinacion y las escabrosas construcciones que a veces asoman en la parte
especial) es diferente para las figuras dolosas y culposas, como también suce-
de en el derecho comparado: restrictivo para las primeras y extensivo para las
segundas (Heine & WeiBer, 2014, p. 487). El contraste mas fuerte se aprecia
en las posturas finalistas, que se ven obligadas a trabajar con un concepto
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final de autor (hechos dolosos) y otro causal (hechos culposos) (cfr. Welzel,
1976, pp. 143 y ss.; Jescheck & Weigend, 2002, pp. 697 y ss.).

De nuevo, pues, se observa como las propuestas que se hacen no res-
ponden a un sistema ordenado de conocimientos, no presuponen un sistema
del derecho penal del cual se parta, sino que son producto de afirmaciones
no fundadas que no tienen pleno asidero teérico y legal. Por eso, se asevera
que —en atencion al principio constitucional de la igualdad plasmado en el
articulo 13 que se estima violado— se debe dar un trato distinto “a quienes
concurren facticamente al hecho de forma diversa o tienen condiciones juri-
dicas distintas que son fundamento de punibilidad” (p. 17); esto, por supues-
to, para cobijar a determinadores y a complices.

El problema es que los demandantes no reparan en la grave violacion al
principio de la igualdad constitucional que se deriva del propio inciso 2° del
articulo 30 y que ya se apuntd mas arriba —en aparte que, por supuesto, no
es el demandado por ellos— en el cual se equiparan la pena del autor y la del
determinador (que deberia llamarse instigador: “Quien determine a otro a realizar
la conducta antijuridica incurrira en la pena prevista para la infraccion”; 1éase de otra
manera: se le impone al autor la misma pena del participe en sentido estricto, lo
cual es propio no de un concepto restrictivo de autor sino de uno extensivo
que va de la mano de un derecho penal de autor no de uno de acto. Esto al-
timo es fundamental, por supuesto, para un mejor entendimiento dogmatico
del altimo inciso del articulo 30, que es el demandado, como luego se dira.

Por ello, en desarrollo del programa penal de la Constitucion, en espe-
cial de los principios de acto, lesividad, proporcionalidad y culpabilidad —y,
por supuesto, el de igualdad—, se ha planteado de parte nuestra que la pena
imponible al determinador (participe en sentido estricto) no puede ser igual
a la del autor sino que puede llegar a serlo en atencion a las formas, grados
y modalidades que asuma esa especie de participaciéon criminal en sentido
estricto, porque

[...]la ley indica que “incurrird en la pena prevista para la infraccion”, que —de enten-
derse literalmente- conduciria a aplicarle al inductor siempre la misma sancion que
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al autor, tal como también preconizan otros derechos penales como el aleméan y el
espafiol; no obstante, si se tienen en cuenta las consideraciones ya hechas, nada se
opone a que el fallador imponga una pena inferior cuando sea evidente que la activi-
dad desplegada por el agente no tenga la profundidad suficiente como para determi-
nar por si sola al autor, maxime que se trata de una equiparacion muy discutible desde
la perspectiva criminoldgica amén de injusta. No a otra conclusion puede llegarse en
aplicacion de los principios de proporcionalidad, necesidad, razonabilidad (idoneidad
o adecuacion del medio al fin) y culpabilidad, desarrollados en este punto por los arts.
3° 12y 61del CP,y gracias a consideraciones de justicia material, como ya se explico.
Es, pues, imprescindible admitir la existencia de grados de instigacion para no tratar
a todos los intervinientes de igual manera, so pena de atentar contra los postulados
inspiradores de la codificacion e incurrir en marcadas injusticias; por lo demads, eso
hace el legislador cuando dispone que se les atenue la pena en la cuarta parte (1/4),
cuando se tratare de su participacion en tipos de sujeto activo calificado o de propia
mano (art. 30, inc. 4°) (Velasquez, 2009a, p. 1088, cursivas afadidas; también, Velas-
quez, 2009b, p. 929; ya, con ocasidn de la exposicion que hicimos referida al CP de 1980,
también se hizo una elaboracion similar, en Velasquez, 1997, p. 633).

Situacion todavia mas dificil cuando en la Parte especial del Codigo
Penal se castiga en diversos casos al inductor (determinador) no solo con la
pena del autor sino con penas todavia mas graves, con lo cual se derrumba el
programa penal de la constitucion. Al respecto, se ha expresado:

[...]1se prevén en forma autonoma en la Parte especial modalidades de determinacion
o instigacion como sucede con el constrenimiento para delinquir (art. 184), la instiga-
cion a delinquir (art. 348), la incitacion a la comision de delitos militares (art. Art. 349),
la instigacion a la guerra (art. 458), la apologia del genocidio (art. 102) y el soborno
(art. 444). Ademas, se observan diversos casos en los que se asimilan expresamente
autores e inductores: al castigar los actos de terrorismo se impone la misma pena al
que realiza dichos comportamientos, pero también a quien los “ordene llevar a cabo”
(art. 144), lo mismo en materia de drogas ilicitas cuando se equipara a quien cultive
0 conserve plantaciones ilegales con quien las “financie” (art. 375); figuras similares
se encuentran en los arts. 232, 263 incs. 2° y 3°, etc. En fin, incluso hay eventos en los
que se castigan de forma auténoma situaciones constitutivas de determinacion sin
que el comportamiento al que es determinado el agente sea punible, como acontece
con la induccion o ayuda al suicidio (art. 107), la induccion a la prostitucion (213) o el
constrenimiento a la prostitucion (art. 213) que, por ende, no son casos de concurso
de personas en el delito (Veldsquez, 2009a, p. 1039; Velasquez, 2009b, pp. 886-887:
Velasquez, 2017, pp. 575y ss.).
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Y ese punto de partida equivocado, les permite a los demandantes
plantear que la interpretacion constitucional correcta en materia de la fi-
gura del interviniente plasmada en el inciso 4° del articulo 30, es la sos-
tenida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia que, desde 2003, fue objeto de profundos replanteamientos (Sent.
25/04/2002, Rad.: 12191, CS]) para adoptar una linea que —a grandes ras-
gos— ha permanecido estable desde ese afio hasta la fecha, no empece lo
cual los accionantes la estiman fruto de una interpretacién inconstitucional
(Sent. 8/7/2003, Rad.: 20704, CSJ, que se ha reiterado en decisiones como
las siguientes: 23/9/2003, Rad.: 17089, CSJ; 11/2/2004, Rad.: 18050, CSJ;
15/6/2005, Rad.: 20528, CSJ; 26/4/ 2006, Rad.: 22146, CSJ; 21/3/2007,
Rad.: 19794, CSJ; 23/1/2008, Rad.: 28890, CSJ; 20/2/2008, Rad.: 26146,
CSJ; 17/9/2008, Rad.: 26410, CSJ; 13/4/2009, Rad.: 30125, CSJ; 3/12/2009,
Rad.: 31810, CSJ; 11/12/2012, Rad.: 42312, CSJ; A. AP1184-2014, CSJ; A.
AP4442-2014, CSJ; y, AP211-2016, CS)).

En otras palabras: la demanda examinada, asi no se quiera reconocer de
manera explicita, pretende que la Corte Constitucional avale por esta via la
interpretacion sostenida en la primera de esas decisiones, que, ademas, de
forma oculta, se quiere convalidar mediante el pronunciamiento de constitu-
cionalidad contenido en la sentencia C-1122 de doce de noviembre de 2008,
cuando es lo cierto que esa providencia se refiere a ambas decisiones de 2002
y de 2003, sin terciar en el debate.

Consideraciones sobre la figura del interviniente

Llegados a esta altura del analisis procede, ahora, a partir de las bases ya echa-
das y en atencién a las criticas hechas a las razones plasmadas en la demanda,
ocuparse la postura académica que se considera mas viable de cara al cabal
entendimiento dogmatico de la figura contenida en el inciso 4° del susodi-
cho articulo 30, para lo cual se parte de elaboraciones nuestras consignadas
en diversos trabajos previos (nuestra tesis se expuso por primera vez el dia
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19 de enero de 2002, antes de que la H. Corte Suprema de Justicia hiciese
su primer pronunciamiento al respecto, en Velasquez, 2002, pp. 458-460; se
mantuvo en Velasquez, 2004, pp. 467-469; Velasquez, 2007, pp. 464-466;
Velasquez, 2010, pp. 593-596; Velasquez, 2013, pp. 598-601; y Velasquez,
2014, pp. 598-601. También, Velasquez, 2009a, pp. 1090-1094; Velasquez,
2009b, pp. 931-934; Velasquez, 2017, pp. 598-601), con la advertencia de
que este asunto ya habia sido objeto de estudio de nuestra parte a la luz del
CP de 1980. En efecto, al criticar una reiterada jurisprudencia que, entonces,
trataba estos eventos con la atenuante propia de la complicidad (a cuyo efecto
se citaba a la doctrina argentina que se basaba en el texto de su Codigo Penal)
que no estaba prevista, se dijo que la Ginica solucidn respetuosa del principio
de legalidad en estos casos era la impunidad en relacion con dichos ilicitos;
incluso, se advirtid que

[...] una posible via de solucion seria establecer una atenuante para el extraneus, que

se correspondiese con su grado de injusto y de culpabilidad; o, sencillamente, esta-

blecer su punicion a titulo de cdmplice, como se pretende hacer acudiendo a la analo-

gia in malam partem (Veldsquez, 1994, p. 547; alli, de forma expresa, se cita la decision
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de tres de junio de 1983).

Asi las cosas, a no dudarlo, la ley penal —en lo que constituye un claro
desarrollo del principio de proporcionalidad o de prohibicion de exceso, que, como
ya se dijo, es “norma rectora” de la ley penal colombiana de rango consti-
tucional— dispone una disminuyente punitiva, aplicable a todo aquel que
intervenga en la realizacién de un tipo especial sin tener las calidades exigidas
para el sujeto activo, o en uno que exija la realizacion personal y directa de
la conducta tipica, esto es, los llamados tipos de propia mano (inc. 4°) —natural-
mente, solo aplicable si se excluye la figura del actuar por otro de que trata el
art. 29 inc. 3° que, asi los demandantes no lo creen, responde a una estructu-
ra dogmatica bien distinta (cfr. Gracia, 1985; Gracia, 1986)—, asi se infiere de
la redaccion legal: “Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas
en el tipo penal concurra en su realizacién, se le rebajard la pena en una cuarta parte”
(sobre esta formula, véase Diaz y Garcia Conlledo, 2005, pp. 49 y ss.).
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El texto, entonces, se refiere no solo a la realizacion de la conducta tipica
por un agente que detenta un oficio, condicion o situacion determinada,
sino a la llevada a cabo por el sujeto que tiene las posibilidades de hacerlo
en forma directa y personal; por ello, pues, la redaccion emplea el adjetivo
“especial” que designa no solo lo singular o particular, sino también lo que
es adecuado o propio para algiin efecto, amén de que ambas situaciones son
. . , , .

exigidas por el tipo penal” en los términos ya dichos.

Ahora bien, cabe preguntar: ;cuales son los infervinientes amparados por
dicha atenuante punitiva? Al respecto, debe decirse lo siguiente: En primer
lugar, la disposicion se refiere a todas aquellas personas que concurran en la
realizacién de la conducta punible sin tener las calidades exigidas en el tipo
especial (intraneus) o que no puedan ejecutar por si mismas la conducta puni-
ble (de propia mano); ellas no pueden ser castigadas con la misma pena sefialada
para el sujeto activo calificado o para el autor de propia mano porque, por
razones de indole dogmatica y politico criminal, se estima que deben ser
sometidas a una punicion inferior atendido el menor grado de su injusto. Sin
embargo, para Diaz y Garcia Conlledo (2005, p. 74) y Miguel Cordoba An-
gulo (2004, pp. 82y 93), sin ningin fundamento, solo quedan comprendidos
los participes en sentido estricto; lo mismo que postulan los demandantes.
No lejos de esa postura, Fernandez Carrasquilla (2012, pp. 858, 913 y 925)

para quien los “intervinientes” son simple “participes” y nunca “autores”.

En segundo lugar, dado que la propia Ley penal asimila para efectos pu-
nitivos al instigador (determinador) con el autor (cfr. art. 30 inc. 2°) —con la
advertencia de que, como ya se indico, no necesariamente esa equiparacion
punitiva se debe producir en todas las formas de determinacion—, también
parece obvio que por disposiciéon de la misma ley el inc. 4° cobije a esta
modalidad de participes cuando sean castigados como el autores; ello parece
claro: el inductor que no retne la calidad exigida en el tipo penal (por ejem-
plo la de servidor publico, en los tipos especiales) o que determina a otro a
realizar un tipo de propia mano —por ejemplo el tipo de acceso carnal violen-
to del art. 205 del CP— debe ser sancionado con una pena mas suave porque
el monto de su injusto es diferente. Y, a su turno, el interviniente inductor
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que tenga la calidad especial (por ejemplo, que también sea servidor pablico),
no puede acogerse al tratamiento mas benigno pues el inc. 2° del art. 30 lo
sanciona con la misma pena del autor especial y no le reconoce la atenuante
del inciso 4° que solo es para el interviniente que no tenga esa calidad.

En tercer lugar, debe hacerse alusion a los complices. ;Qué sucede con
ellos? Pese a que, en apariencia, la expresion interviniente parece darle cobijo
a esta modalidad de participes y asi se podria inferir del tenor literal de la
Ley —argumento lingtiistico, que es el sostenido en la providencia de la Sala
de Casacion Penal de 2002 ya recogido por ella, por inconveniente y que,
ahora, los demandantes pretenden resucitar—, la verdad es que ella no queda
contemplada dentro de la féormula porque el mismo legislador prevé una
regulacion expresa en la que se comprenden las diversas especies de compli-
cidad (primarios o secundarios, necesarios o no necesarios, sea que contribu-
yan o ayuden a la realizacion de la conducta tipica y antijuridica del autor del
injusto:), seglin ya se dijo (arts. 30 inc. 3° y 61 inc. 4°), con una diminuente
punitiva que fluctia entre la sexta parte y la mitad que se aplica a cualquier
complice, sea que el autor del injusto requiera o no una determinada calidad,
sea 0 no de propia mano. Mal se puede, entonces, predicar que la diminuente
del inc. 4° también se aplica a los complices, porque ello llevaria a inventar
una inconcebible doble rebaja para los mismos —la de los incisos 3° y 4°, que
es lo pretendido por los demandantes escudados en la susodicha sentencia-,
asi se acuda a un argumento deleznable: la regulacion de la figura dentro del
art. 30 destinada a los participes en sentido estricto.

Sobre ello, es importante confrontar las posturas de Diaz y Garcia Con-
lledo (2005, pp. 76-77), que hace esfuerzos mayusculos por acomodar las
tormulas colombianas a su propia concepcion. En el mismo sentido, apegados
a la mera literalidad del texto, Alberto Suarez Sanchez (2001, pp. 13 y ss;
2007, p. 523; 2004, pp. 97 y ss.), Alberto Hernandez Esquivel (2004, pp. 97
y ss.); Yesid Reyes Alvarado [2005, pp. 552 y ss.) con el pretexto de que las
posiciones ajenas a la suya implican “soluciones dogmaticamente insatisfac-
torias” (;acaso solo hay una forma de hacer dogmatica?) cuando no “vulne-
radoras de principios fundamentales como el de legalidad”, afirmacion ésta
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tltima que se pierde el vacio pues su autor no logra demostrarlo (p. 559);
William F. Torres Topoga (2005, p. 101, que habla de un “doble desvalor
de injusto”); Coérdoba Angulo [2004, p. 82) quien, incluso, consciente de su
yerro, se ve obligado a “cambiar” la redaccién legal tomando como punto
de referencia la legislacién alemana bien distinta en este punto: “una féormula
sencilla de solucion (;?) del dltimo inciso del articulo 30 hubiese sido utilizar
la expresion «participe» en lugar de «interviniente», con lo cual se habria
hecho claridad (sic) que dicha disminucién solo cobija a los determinadores
o complices” (2004, p. 83, especialmente nota 34); Diana Patricia Arias Hol-
guin & Juan Oberto Sotomayor Acosta (2006, p. 183) que, con olvido del
derecho positivo, pretenden que la formula solo es aplicable a los que llama
“delitos especiales impropios” mas no a los “propios” que no consideran
punibles (j!); José Joaquin Urbano Martinez (2004, p. 216) vy, en fin, Alfonso
Gomez Méndez y Carlos Arturo Gomez Pavajeau (2004, p. 133).

Ahora bien, en relacion con las dos posturas jurisprudenciales debe de-
cirse lo siguiente: De un lado, la primera decision de Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia (ratificada mediante otra: Recuérdese, Sent.
de 25/4/2002, Rad.: 12191, CYJ, ratificada mediante Sent. de 20/6/2002,
Rad.: 18569; en esta misma linea de reflexion, Mejia, 2008, pp. 5 y ss.), al
hacer una desafortunada lectura gramatical del texto en todo caso ajena a las
construcciones dogmaticas, sostiene:

Pero si se trata de un particular que interviene participando como complice de una

estas infracciones, su pena es la que corresponde a la naturaleza secundaria de su

grado de participacion (CP art. 30, inc. 3°), a su vez disminuida en una cuarta parte tal
cual lo prevé elinciso final de la misma disposicién.

Por supuesto, no se necesita tener dos dedos de frente para afirmar que la
tesis de la doble atenuacion (jdoble desvalor del injusto!) es un absurdo dog-
matico (no se puede ser a la vez complice e interviniente en un mismo injus-
to, a no ser que se tratase un nuevo milagro de la multiplicacion de los panes
y de los peces esta vez de naturaleza punitiva; tampoco puede ser “complice”
quien es “autor” sin la calidad especial exigida por el tipo), legal (la ley no la
prevé y solo existe en la imaginacién de algunos de sus comentaristas que,
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apegados a argumentos literales, pretenden que la ubicacién de la figura en
el art. 30 es definitiva) y politico criminal (con ese punto de partida, es mas
beneficioso desde el punto de vista punitivo ser complice de un tipo especial
que de uno comun), que se cae de su propio peso.

El asunto parece tan claro que un autor como Fernandez Carrasquilla
hace esta afirmacion que aparece en medio de una exposicion que no es del
todo coherente:

[...]1 Pero no hay razén para operar al “interviniente” una “doble rebaja”: una como cém-
plice y otra como "“interviniente” no calificado en el delito de un intraneus, ya que para
la ley (CP, articulo 30) son "participes” el instigador, el complice y el “interviniente" y
para cada uno de ellos se prevé una escala penal distinta: para el instigador, el mismo
marco penal estipulado para el autor, para el complice ese mismo marco con una re-
baja de "una sexta parte a la mitad" y para el "interviniente" (no calificado) ese marco
con una reduccion en “una cuarta parte” (2012, p. 896, cursivas anadidas).

Y, como si ello fuese poco, Filemon Torres Vasquez al referirse a la doble
atenuante para los complices, dice lo siguiente:

Esta interpretacion no parece acertada; en efecto, como ya se indico en el primer
parrafo de este apartado, los delitos especiales son considerados particularmente
graves. Siendo asi, una interpretacion teleolégica de la norma citada debe llevar a la
conclusion de que la rebaja a la que se contrae el inciso final del articulo 30 tiene que
entenderse como Unica, pues la rebaja del inciso pendltimo, por ser mas generosa,
debe ser aplicada solo al participe de un delito comUn, que se considera menos grave
que un delito especial. Una interpretacion diversa estaria indicando que el legislador
quiso premiar a los participes que aqui se hace referencia, lo cual no resiste una inter-
pretacion racional (Torres, 2011, p. 464, cursivas anadidas).

A su turno, de otro lado, la segunda providencia de 2003 que abre un
nuevo entendimiento del asunto —y que, de forma curiosa, contd con la
intervencién de gran parte de los magistrados que suscribieron la citada en
precedencia, sin que ni siquiera salvaran el voto a aquella— rectifico de forma
parcial esa improcedente postura (cfr. Sent. 8/7/2003, Rad.: 20704, CYJ),
al senalar que la formula solo se referia al autor no calificado con exclusion
de los participes (criticamente, Diaz y Garcia Conlledo, 2005, pp. 51 v ss.),
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asunto discutible en la medida en que la voz “interviniente” también puede
cobijar a otros que tengan una calidad diferente a la de autores.

Esta tltima providencia, sin duda, abre mejores caminos para el enten-
dimiento del asunto, pero debe ser profundizada por las siguientes razones:
olvida, que el mismo tratamiento punitivo senalado en el inciso 4° del ar-
ticulo 30 se le debe dar al “autor” (lo ponemos entre comillas porque no es
verdadero autor asi llegare a tener el dominio del hecho) que no realiza de
propia mano la conducta tipica y antijuridica; ademas, echa de menos que,
por expreso mandato legal, como ya se dijo, la diminuente también cobija a
los “determinadores” o instigadores que no tienen la calidad especial lo que,
ademas, se explica por elementales razones de justicia material y, por ende,
atendidas consideraciones de naturaleza politico-criminal.

En fin, el principio de prohibicion de exceso impone, como minimo,
que al determinador extraneus se le reduzca también la pena porque de no ser
ast se llegaria a otro absurdo: la diminuente para el interviniente se le recono-
ce a quien es “autor” sin la calidad especial pero no a quien es determinador
del mismo autor especial que, por ende, resulta tratado de forma mas severa
desde el punto de vista punitivo. Y a ello anadase que, de no procederse asi,
se vulnera el principio constitucional de la igualdad de trato previsto en el
articulo 13 de la Carta Fundamental.

Asi las cosas, con la construccion adoptada por el legislador de 2000 solo
se resuelve de forma parcial el problema planteado por la codificacion dero-
gada, que no traia herramienta alguna para sancionar de manera mas benigna
al interviniente que no reunia las calidades exigidas por ciertos tipos, o que
requerian del agente la realizacion personal y directa. Es mas, cabe decir
que el dispositivo legal adoptado se compadece plenamente con la asuncion
del criterio del dominio del hecho como herramienta fundamental para la
construccion de la teoria del concurso de personas a partir del texto positivo;
sin embargo, la formula legal debe dar cobijo a las diversas hipotesis en las
cuales no es posible explicar la autoria con base en ese criterio, de tal manera
que se zanjen discusiones inttiles que tanto dafio hacen a la administracion
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de Justicia y, por supuesto, a la seguridad juridica. Por ello, también quedan
comprendidos en ella los delitos de propia mano y, por supuesto, los delitos
de intencion, con lo cual se acoge a plenitud el mandato constitucional de
igualdad y se le da al dispositivo legal una interpretacion que, en todo, y sin
ningtn asomo de construccion artificiosa, se acomoda a los dictados de la
Constitucion y a su programa penal.

Peticion

Como consecuencia de todo lo expuesto, de la forma mas respetuosa, le soli-
cito a la honorable Corte que en relacion con la peticién de inexequibilidad
parcial del inciso 4° del art. 30 de la Ley 599 de 2000, por las razones ya
anotadas y en uso de las herramientas constitucionales que muy bien explica
la demanda en su primera parte, se sirva declarar la exequibilidad condicionada
de la norma demandada (jno de la disposicion!), en el entendido de que la ate-
nuante alli prevista también cobija a quien tenga la calidad de determinador
o instigador. Asi mismo, se debe expresar que las “calidades especiales” a las
cuales hace referencia la textura legal, se refieren no solo a los tipos de sujeto
activo calificado sino a los de propia mano.

La anterior solicitud, se repite, es producto de que la linea jurisprudencial
hoy vigente comporta una interpretacion que es violatoria del principio de
igualdad de trato que tiene rango constitucional, como bien lo han demos-
trado de forma parcial los demandantes, asi no se coincida con ellos en la
interpretacion propuesta que es —a todas luces—, inconstitucional y contraria
a la construccion dogmatica que emerge del texto del Codigo Penal de 2000.
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La toma del Palacio de Justicia los dias seis y siete
de noviembre de 1985: un salvamento de voto’

La sentencia que decidid no casar la providencia condenatoria de segun-
da instancia proferida por la Sala de decision penal del Tribunal Superior
de Bogota, en contra del general Jestis Armando Arias Cabrales, violenta el
principio de legalidad al condenar al endilgado por un delito (el de desapa-
ricion forzada) que no existia en el ordenamiento juridico al momento de la
realizacion de los hechos. Asi mismo, desconoce el principio del juez natural;
acude a medios de prueba ilicitos; califica como delito de lesa humanidad un
crimen que no tiene esas connotaciones segtin el derecho internacional y, en
fin, desconoce el postulado de la congruencia entre la acusacion y la senten-
cia violando el derecho de defensa. Esas solas razones han debido llevar a la
Corte a casar el fallo atacado.

Fernando Veldsquez Veldsquez™

Salvamento de voto

Juan Carlos Prias Bernal
Conjuez

Carlos Roberto Solérzano Garavito
Conjuez

Con todo el respeto y consideracion por las decisiones de esta Honorable Sala, los
suscritos manifestamos SALVAR VOTO en relacién con lo resuelto por la mayoria en
sentencia de 23 de septiembre de 2019 de NO CASAR Ia sentencia recurrida por la
apoderada judicial del General () JESUS ARMANDO ARIAS CABRALES, esto, por

La Sentencia SP3956-2019 fue dictada el 23 de septiembre de 2019 y contd con la ponencia del
magistrado Luis Antonio Hernindez Barbosa; Radicado N° 46382 contra Jesis Armando Arias
Cabrales.

Director del Departamento de Derecho Penal de la Escuela Mayor de Derecho de la Universidad

*k

Sergio Arboleda. Correo de contacto: fernando.velasquez@usa.edu.co.
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cuanto estan presentes graves irregularidades sustanciales que repercuten en la afectacion
del debido proceso, en particular la violacion de los principios de legalidad y congruencia,
por las razones que a continuacion pasamos a exponer:

1. Ausencia de tipo penal

En efecto, a nivel interno, el legislador reguld solo hasta la expedicion de la Ley 589
de 2000 “Por medio de la cual se tipifica el genocidio, la desaparicion forzada, el desplaza-
miento forzado y la tortura; y se dictan otras disposiciones”, anadi6 al derogado Decreto
100 de 1980 (Codigo Penal colombiano) los articulos: 268A —desaparicion forzada—; 2688
—circunstancias de agravacioén punitiva— y 268C —circunstancias de atenuacion punitiva—,
el citado delito. Actualmente, dichas normas corresponden a los articulos 165, 166 y 167
de la Ley 599 de 2000.

Siguiendo el derrotero trazado en materia de este delito, en el ordenamiento interno
se conocen las siguientes leyes sobre el tema: Ley 707 de 2001 “Por medio de la cual se
aprueba la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”, Ley 971
de 2005 “Por medio de la cual se reglamenta el mecanismo de basqueda urgente y se dic-
tan otras disposiciones”!, Ley 1408 de 2010 “Por la cual se rinde homenaje a las victimas
del delito de desaparicién forzada y se dictan medidas para su localizacién e identifica-
ci6n” y, finalmente, la Ley 1418 de 2010 “Por medio de la cual se aprueba la “Convencién
Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas”.
Como puede verse, hasta antes del afio 2000, el legislador colombiano, ni tipific, ni apro-
bo ley alguna relacionada con el flagelo de la desaparicion forzada.

Tampoco es cierto que, en ausencia de una norma interna que sancionara la desapa-
ricién forzada, se pudiera aplicar la norma internacional, si se tiene en cuenta que para la
fecha de los nefastos hechos, esto es el afio 1985, ninglin instrumento internacional, en
sentido estricto, delineaba los aspectos fundamentales de esta infame practica, pues no fue
sino hasta la década de los noventa que se hizo un esfuerzo en este sentido.

La norma en comento, senala en el articulo 1 que Ia Convencion es: “[...] un mecanismo putblico
tutelar de la libertad y la integridad personales y de los demas derechos y garantias que se con-
sagran en favor de las personas que se presume han sido desaparecidas. Tiene por objeto que las
autoridades judiciales realicen, en forma inmediata, todas las diligencias necesarias tendientes a su
localizacidén, como mecanismo efectivo para prevenir la comision del delito de desaparicién for-
zada. En ningun caso, el mecanismo de busqueda urgente podra ser considerado como obstaculo,
limitacién o tramite previo a la accién constitucional del hibeas corpus o a la investigaciéon penal

del hecho™.
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En consecuencia, cabe aclarar que para el momento en que los primeros instrumen-
tos sobre derechos humanos fueron redactados y aprobados, la practica de la desaparicién
forzada no habia sido identificada como un crimen que impactara la conciencia de la
comunidad internacional. Ya durante los afnos setenta, la comunidad internacional, a tra-
vés de la Asamblea General se enfocé en este tipo de violaciones independiente de otras
cometidas contra los derechos humanos, a partir de las desapariciones forzadas ocurridas
en Guatemala, Chile y en Argentina por esos afos y que fueron parte de una politica
gubernamental de represion extendida. Fue asi que naci6 la Resolucién? 33/179 adoptada
el 20 de diciembre de 1978, convirtiéndose en la primera condena politica mundial de
esta practica, sin embargo, no se trat de un instrumento de caricter judicial puesto que
no definia qué actos debian ser considerados como desaparicion forzada, ni determind los
mecanismos del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas®.

Precisados estos aspectos, a continuacion relacionamos los instrumentos internacio-
nales vinculantes para los Estados que los aprobaron y guardan correspondencia con esta
siniestra conducta. Asi, tenemos, la “Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas de las Naciones Unidas de 1992”, uno de los documentos mas
importantes en el reconocimiento de este crimen que lo describe como una especial y
particular ofensa en contra de la humanidad, sin embargo, es un instrumento que no pro-
porciona una definicién exacta de “desaparicion forzada” pero si describe los elementos
y las consecuencias de esta practica. De igual manera, discute sobre los derechos que son
puestos en riesgo y eventualmente vulnerados a raiz de este delito.

La Declaracion invita y en cierta medida obliga a los Estados a tomar medidas efec-
tivas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de otra indole para prevenir y ter-
minar con las desapariciones forzadas. Adicionalmente, el articulo 4° de esta Declaraciéon
estipula la obligacion de tipificar el delito de desaparicién forzada en las leyes nacionales
y prohibe que este tipo de crimenes sean ejecutados incluso en estado de guerra o de
emergencia, estableciendo la ilegalidad de cualquier excluyente de responsabilidad basada
en la obediencia debida.

Las Resoluciones son opiniones formales (no vinculantes para los Estados) expresadas por un
cuerpo legislativo o en una reunién publica. Las resoluciones producidas por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas son por lo tanto opiniones expresadas por los Estados miembro de
estas Organizaciones. Consultado en: UNESCO, Disponible en: «http://www.unesco.org/new/
es/social-and-human-sciences/themes/advancement/networks/larno/legal-instruments/nature-
and-status», [En linea].

Cfr. Pelayo Moller, Carlos Maria, La Convencion Internacional para la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, 1* Ed., Fasciculo 11, Coleccién del Sistema Uni-
versal de Proteccidn de los Derechos Humanos, Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos,
México, 2012, pp. 17-19.
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Por su parte, el Estatuto de Roma constitutivo de la Corte Penal Internacional del 1°
de julio de 2002*, sefiala que la desaparicién forzada es un crimen de lesa humanidad, al
respecto el articulo 7, numeral 2, literal 1), sefiala:

Por desaparicion forzada de personas se entendera la aprehension, la detencion o el se-
cuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacion de libertad o dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado’.

Y, finalmente, la Convencion Internacional para la Proteccién de todas las personas
contra las Desapariciones Forzadas aprobada el 20 de diciembre de 2006 por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, que en sus articulos 10, 11 y 12, dispone pautas concretas para
la investigacién y sancibn a personas acusadas de este delito. El articulo 12 prevé como debe
llevarse a cabo la investigacion, sefialando que las autoridades encargadas de la misma deben
poseer las facultades y los recursos necesarios para llevar a cabo dicha tarea, asi como la fa-
cultad de prevenir y sancionar los actos que obstaculicen el desarrollo de las investigaciones®.

A nivel americano, encontramos la “Convencién Interamericana sobre Desaparicion For-
zada de Personas, aprobada el 09 de junio de 1994 en Belém do Pard, Brasil”. La Convencidn
es el primer tratado especializado y vinculante en esta materia. Este instrumento ha ayu-
dado a reafirmar y desarrollar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el delito de desaparicién forzada de personas a lo largo de los Gltimos
afos. Ademas, uno de los grandes logros alcanzados en esta Convencion es la definicién
de desaparicion forzada de personas, presente en el articulo 2° del referido instrumento:

[...] la privacién de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actien con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o
de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el paradero
de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes’.

Corolario de lo anterior, las leyes colombianas que aprobaron los instrumentos in-
ternacionales anotados, por obvias razones son de tiempo reciente, siendo la Constitucion

El texto del Estatuto de Roma fue adoptado el 17 de julio de 1998 pero entrd en vigor el 1° de
julio de 2002.

Naciones Unidas, Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios, Estatuto de Roma constitutivo
de la Corte Penal Internacional, Roma, Italia, 17 de julio de 1998.

S Ibid., pp. 55-56.

7 Ibid., pp. 27-28.
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Politica de 1991 la primera norma en el plano interno en referenciar el tema, tal como se
desprende del articulo 12 superior, que establece: “Nadie sera sometido a desaparicion forza-
da, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”. Recalcando que a nivel de
tipicidad, el legislador colombiano solo hasta el afio 2000 plasmo el delito de desaparicién
forzada®.

2. Principio de legalidad, irretroactividad y favorabilidad penal

En primer lugar, debemos tener en cuenta que los principios son limites a la potestad
punitiva del Estado, maxime, si se atiende a la formula del Estado Social y Democrati-
co de Derecho que pregona la Carta Fundamental en su articulo 1°. Estos principios se
constituyen como garantias frente al ejercicio de la potestad estatal que puede tornarse en
arbitraria, convirtiéndose en limites materiales a dicho ejercicio, es decir, se establecen
como controles al contenido mismo de dicha potestad como lo son: la dignidad humana,
la igualdad material ante la ley, proporcionalidad, acto, lesividad y culpabilidad por citar
los mas importantes. Algunos de estos principios limitan la forma en que se ejerce esa
actividad sancionadora dentro de los que se encuentra el principio de legalidad del delito
y de la pena y el principio del juez natural, que en el caso que nos ocupa juegan un papel
fundamental para su adecuada y ponderada solucion.

El principio de legalidad se constituye en el limite mas importante a la forma como se
ejerce la potestad punitiva estatal, en la medida que en su labor de perseguir las conductas
punibles, el Estado podria acudir a los medios mas enérgicos de que dispone el ordena-
miento juridico para el logro de tal cometido, por lo que se hace indispensable la basqueda
de un axioma que controle el despliegue de tal poder punitivo y confine su aplicacién den-
tro de limites que excluyan toda arbitrariedad y exceso por parte de quienes lo ostentan
o gjecutan, de tal manera que, basicamente de la mano de la tradicion liberal ilustrada, el

Al respecto, el profesor Kai Ambos, menciona que a través del modelo indirecto conocido como
“indirect enforcement model”, los Tribunales Nacionales aplican el derecho internacional, teniendo
en cuenta que los Tribunales Penales Internacionales, normalmente dependen de la cooperacion
de los Estados nacionales para juzgar los principales crimenes internacionales y ejecutar las penas,
ahora bien, como no existe una aplicacion directa del Derecho Penal Internacional en sentido au-
téntico, salvo en los casos de ocupacion, como los ocurridos en Naremberg, Tokio o Bagdad, los
6rganos del Derecho Penal Internacional estan obligados a servirse de los mecanismos del modelo
indirecto. Cfr. Ambos, Kai, “La implementacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional en
Alemania”, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), No. 05-17, 2005,

p. 15.
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ciudadano tenga certeza de que solo es punible lo que estd expresamente sefialado en la ley
y que sera tratado en igualdad de condiciones’.

Ahora bien, si realizamos un examen de la Constitucion Politica vigente, observamos
que el articulo 28 establece que: “[NJadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio...”. A renglon seguido el articulo 29 superior determina que:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable....

Tal principio es en esencia el mismo que consagraba el orden constitucional que
regia para la época de los hechos. En efecto, el articulo 26 de la Constitucién Politica de
Colombia de 1886 establecia:

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se impute, ante
Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio. En
materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Entonces, como puede verse, el transito de un orden constitucional a otro en nada
modificd, ni relativizo, ni amaind el contenido del principio de legalidad en materia san-
cionatoria, el cual permanece incolume en su contenido.

Adicionalmente, tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional'’ como de la Sala
de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, han sostenido que:

Es por tanto el principio de legalidad, el principal limite impuesto por el Estado Social
de Derecho para el ejercicio de su potestad punitiva, en la medida que no hay delito ni
pena sin una ley que inequivocamente asi la defina, constituyendo esta regla una garantia
individual fundamental, manifestada en la prohibicién de aplicar retroactivamente los

preceptos legales que crean delitos o aumentan penas'’.

Velasquez, Fernando, Derecho Penal. Parte General, 4* edicién, Medellin, Ediciones Comlibros,

2009, p. 131.

10" Véanse las sentencias SU-327 de 27 de julio de 1995, C-133 de 03 de marzo de 1999, C-1144 de
30 de agosto de 2000, SU-1553 de 21 de noviembre de 2000 y SU-1722 de 12 de diciembre de
2000.

" Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 24 de enero de 2007, Rad. 24638.
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Pero si de acudir a los tratados internacionales que conforman el bloque de constitu-
cionalidad se trata, baste transcribir su texto, comenzando con la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, acuerdo internacional que plasma de forma expresa los
derechos y las libertades inalienables al que todo ser humano puede aspirar en condiciones
de igualdad y que en el articulo 11, expresa lo siguiente:

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos
segtin el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave que la aplicable en
el momento de la comisién del delito'?. (Enfasis fuera de texto)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966!°, también sefiala en
su articulo 15:
1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segtn el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad
ala comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiard de ello'™.

En este hemisferio, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José hace lo propio, como tratado multilateral que obliga a los Estados del continente
a garantizar las instituciones democraticas, la libertad personal de sus coasociados y la
justicia social con fundamento en el respeto de los derechos humanos, previendo en su
articulo 7 el “Derecho a la Libertad Personal” como reafirmacién del principio de legalidad,
en tal sentido, el articulo sefnala:
[2] Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas'.

2 Naciones Unidas, Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Paris, Fran-
cia, 10 de diciembre de 1948.

Entrada en vigencia el 23 de marzo de 1976.

Naciones Unidas, Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva
York, 16 de diciembre de 1966.

5 Organizacién de los Estados Americanos, Convencién Americana sobre los Derechos Humanos
suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Cos-
ta Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.
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Seguidamente, la Convencion prevé en su articulo 9° el principio de Legalidad y de
Retroactividad:
Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable comi-
sion del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiari de ello'®.

El Estatuto de Roma constitutivo de la Corte Penal Internacional, tampoco es ajeno
en reafirmar el “nullum crimen sine lege” como uno de los principios generales del Derecho
Penal, como se desprende del articulo 22:

1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto a menos
que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen
de la competencia de la Corte. 2. La definicién de crimen serd interpretada estrictamente
y no se hard extensiva por analogia. En caso de ambigiiedad, serd interpretada en favor
de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento o condena. 3. Nada de lo dispuesto
en el presente articulo afectara a la tipificaciéon de una conducta como crimen de derecho
internacional independientemente del presente Estatuto.

El citado instrumento, recalca ademas en su articulo 24 la irretroactividad de la ley
penal (Irretroactividad ratione personae):
1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto por una
conducta anterior a su entrada en vigor. 2. De modificarse el derecho aplicable a una cau-
sa antes de que se dicte la sentencia definitiva, se aplicaran las disposiciones mas favorables
a la persona objeto de la investigacion, el enjuiciamiento o la condenal”.

En relacion con dicho principio, son igualmente relevantes, entre muchas otras, las
siguientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, maximo tribu-
nal de los derechos humanos de nuestro continente, en relacion con el articulo 9 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, respecto al principio de legalidad, como
resulto claro en la sentencia del 30 de mayo de 1999 en el caso de Castillo Petruzzi y otros
contra Pert:

Parr. 121. La Corte entiende que en la elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio
de legalidad penal. Este implica una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus ele-
mentos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales. La ambigtiedad en la formulacion de los tipos penales genera dudas y

1 Tbidem.

17" Véase: Estatuto de Roma constitutivo de la Corte Penal Internacional.
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abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas como las aplica-
das en el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas delictuosas,
son violatorias del principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la Convencién

Americana (Cursivas nuestras)'.

Principio de legalidad que ni siquiera mengua en materia sancionatoria administrati-

va, como resalto el Tribunal Interamericano cuando considero:

Pérr. 106. En relacion con lo anterior, conviene analizar si el articulo 9 de la Convencidn
es aplicable a la materia sancionatoria administrativa, ademas de serlo, evidentemente, a
la penal. Los términos utilizados en dicho precepto parecen referirse exclusivamente a es-
ta altima. Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que las sanciones administrativas son,
como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones,
naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacion o alteracion
de los derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto,
en un sistema democratico es preciso extremar las precauciones para que dichas medidas
se adopten con estricto respeto a los derechos basicos de las personas y previa una cui-
dadosa verificacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita. Asimismo, en aras de la
seguridad juridica es indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte
conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accion o la omisién que la contravienen y que se
pretende sancionar. La calificacion de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben
ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor. De lo contrario, los particulares
no podrian orientar su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se
expresan el reproche social y las consecuencias de éste (Cursivas nuestras)'”.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Per”, Senten-
cia de 30 de mayo de 1999. Reiterado en: Sentencia de 18 de agosto de 2000 “Caso Cantoral
Benavidez y otros vs. Perd” cuando considerd:

“Parr. 157. En la elaboracion de los tipos penales se debe tener presente el principio de legalidad
penal, es decir, una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita
deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no
penales. La ambigiiedad en la formulacion de los tipos penales genera dudas y abre el campo al ar-
bitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad
penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente bienes fundamentales,
como la vida o la libertad. Resulta claro que las normas sobre los delitos de terrorismo y traicién
a la patria vigentes en el Estado en la época de los hechos de esta causa, incurren en la ambigiie-
dad ala que acaba de hacerse referencia”. Parr. 158. La Corte concluye, en consecuencia, que el
Estado viold, en perjuicio de Luis Alberto Cantoral Benavides, el articulo 9 de la Convencién
Americana”.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama”, Senten-

cia de 02 de febrero de 2001.
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Del mismo modo, existen pronunciamientos en los que, aunque no hubiese sido
alegada la violacion del principio de legalidad del articulo 9 de la Convenciéon Americana,
la Corte se pronuncié sobre el mismo, como ocurrid en el caso Kimel contra Argentina,
en el que menciond:

Pirr. 62. En el presente caso ni la Comision ni los representantes alegaron la violacion
del articulo 9 de la Convencién Americana que consagra el principio de legalidad. Sin
embargo, el Tribunal estima que los hechos de este caso, aceptados por el Estado y sobre
los cuales las partes han tenido amplia posibilidad de hacer referencia, muestran una
afectacion a este principio en los términos que se exponen a continuacion”. “Parr. 63. La
Corte ha senalado que “es la ley la que debe establecer las restricciones a la libertad de informa-
cion”. En este sentido, cualquier limitacion o restriccion debe estar prevista en la ley, tanto en sentido
formal como material. Ahora bien, si la restriccion o limitacion proviene del derecho penal, es preciso
observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer en este am-
bito el principio de legalidad. Asi, deben formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa. El

marco legal debe brindar seguridad juridica al ciudadano (Cursivas nuestras)®’.

Adicionalmente, en el caso Fermin Ramirez contra Guatemala la Corte argumento
que:
El principio de legalidad constituye uno de los elementos centrales de la persecucion penal en una
sociedad democratica. Al establecer que “nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no fueran delictivos segiin el derecho aplicable”, el articulo 9 de la Con-
vencién obliga a los Estados a definir esas “acciones u omisiones” delictivas en la forma
més clara y precisa que sea posible (Cursivas nuestras)*'.

Igualmente, el citado Tribunal, menciond que en aras de salvaguardar la seguridad
juridica, resulta indispensable:

Parr. 206. [...] que la norma punitiva exista y resulte conocida, o pueda serlo antes de que
ocurra la accion o la omisién que la contravienen y que se pretende sancionar. La califica-
cion de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes
ala conducta del sujeto al que se considera infractor, ya que antes de que una conducta sea
tipificada como delito la misma no reviste ain el caracter de ilicita para efectos penales.
Por otro lado, si esto no fuera asi, los particulares no podrian orientar su comportamiento
a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche social y las conse-

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Kimel vs. Argentina”, Sentencia de 02 de

mayo de 2008.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala”, Sentencia

de 20 de junio de 2005.

21
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cuencias de éste. Estos son los fundamentos del principio de irretroactividad desfavorable
de una norma punitiva®.

Como conclusién de los diferentes fallos de la Corte Interamericana, puede resu-

mirse, como se enfatizo en el caso “Liakat Ali Alibux vs. Suriname”, que es el juez, al

momento de la aplicacion de la ley penal, quien debe atenerse a lo estrictamente dispuesto
por ésta y observar la mayor rigurosidad al adecuar la conducta de la persona indiscrimi-
nada al tipo, para no incurrir en la penalizacién de actos no punibles en el ordenamiento

juridico y por tal razon:

[...] la elaboracién de tipos penales supone una clara definicion de la conducta incri-
minada, que fija elementos y permite deslindarla de comportamientos no punibles o
conductas ilicitas sancionables con medidas no penales y en consecuencia “la tipificacion
de conductas reprochadas penalmente implica que el ambito de aplicacién de cada uno
de los tipos esté delimitado de la manera mas clara que sea posible; es decir, de manera

expresa, precisa, taxativa y previa®.

En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en

relacién con la garantia consagrada en el articulo 7 del Convenio Europeo para la Pro-

teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH)?*, norma

23

24

Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Pert”,
Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Frente al mismo tema, en sentencia de noviembre 18 de
2004 “Caso De la Cruz Flores contra Pertt”, se dijo:

“Parr. 104. Asimismo, en aras de la seguridad juridica es indispensable que la norma punitiva
exista y resulte conocida, o pueda serlo antes de que ocurra la accion o la omisién que la contra-
vienen y que se pretende sancionar. La calificaciéon de un hecho como ilicito y la fijacion de sus
efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor, ya
que antes de que una conducta sea tipificada como delito la misma no reviste atin el caricter de
ilicita para efectos penales. Por otro lado, si esto no fuera asi, los particulares no podrian orientar
su comportamiento a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche social y
las consecuencias de éste. Estos son los fundamentos del principio de irretroactividad desfavorable
de una norma punitiva.

Parr. 105. De conformidad con el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable,
el Estado no debe ejercer su poder punitivo aplicando de modo retroactivo leyes penales que
aumenten las penas, establezcan circunstancias agravantes o creen figuras agravadas del delito.
Asimismo, este principio implica que una persona no pueda ser penada por un hecho que no era
delito o no era punible o perseguible cuando fue cometido”.

Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname”, Sen-
tencia de 30 de enero de 2014 (Parr. 61).

El articulo 7° del CEDH, determina en el numeral 1° que no hay pena sin ley y por tal razén:
“Nadie podra ser condenado por una accién o una omision que, en el momento en que haya sido cometida,
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equivalente al articulo 9 de la Convencién Americana, y que mas adelante, fue recogido
por el articulo 22 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el cual reconoce
el principio de legalidad y retroactividad®.

Aunque bastase este simple aserto para sostener los argumentos del presente salva-
mento de voto, esta circunstancia resulta plenamente reiterada en diversos fallos de nues-
tro Maximo Tribunal Constitucional, cuando considerd que:

[clonstituye una de las principales conquistas del constitucionalismo pues constituye una
salvaguarda de la seguridad juridica de los ciudadanos ya que les permite conocer pre-
viamente cuando y por qué motivos pueden ser objeto de penas ya sea privativas de la
libertad o de otra indole evitando de esta forma toda clase de arbitrariedad o intervencion
indebida por parte de las autoridades penales respectivas. De esa manera, ese principio
protege la libertad individual, controla la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de
todas las personas ante el poder punitivo estatal. Por eso es natural que los tratados de
derechos humanos y nuestra constitucion lo incorporen expresamente cuando establecen
que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa
(CP art. 29)*.

Ademas, el principio de legalidad no solo tiene relacion con el articulo 29 de la Carta
Politica, pues es trasversal a toda ella y encuentra relacion con una buena parte del articu-
lado, como quedd expresado en sentencia T-079 de 1993 cuando manifestd:

Carece de fundamento objetivo la actuacién manifiestamente contraria a la Constitu-
cion y a la Ley. La legitimidad de las decisiones estatales depende de su fundamentacién
objetiva y razonable. El principio de legalidad rige el ejercicio de las funciones publicas
(CP art. 121), es condicidén de existencia de los empleos publicos (CP art. 122) y su des-
conocimiento genera la responsabilidad de los servidores ptblicos (CP arts. 6, 90). Una
decisién de la autoridad no es constitucional solamente por el hecho de adoptarse en
ejercicio de las funciones del cargo. Ella debe respetar la igualdad de todos ante la ley (CP
art. 13), principio que le imprime a la actuacion estatal su caracter razonable. Se trata de
un verdadero limite sustancial a la discrecionalidad de los servidores pablicos, quienes,
en el desempefio de sus funciones, no pueden interpretar y aplicar arbitrariamente las
normas, so pena de abandonar el ambito del derecho y pasar a patrocinar simple y llana-
mente actuaciones de hecho contrarias al Estado de Derecho que les da su legitimidad?’.

no constitiya una infraccién segiin el derecho nacional o internacional. Igualmente no podra ser impuesta una
pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida”.

2 Ibid, parr. 62.

26 Corte Constitucional, C-820 de 09 de agosto de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. Véase
también sentencia C-133 de 03 de marzo de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

27 Corte Constitucional, T-079 de 26 de febrero de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Mis recientemente, en sentencia C-007 de 2018, la Corte resaltd que el principio de
legalidad adquiere mayor importancia en el derecho penal, en el cual opera en defensa de
la libertad personal y es por ese motivo, que el Legislador define los supuestos que pueden
llevar a la sancion penal (reserva de ley) y también para que los ciudadanos conozcan a ple-
nitud el ambito de lo penalmente prohibido, debe definir esas conductas a través de los tipos
penales y de la manera mas precisa posible, exigencia conocida como tipicidad (o legalidad
en sentido estricto). Igualmente, se expuso que el principio de legalidad prohibe la aplicacion
de normas penales retroactivas (definidas con posterioridad a la ocurrencia de los hechos) y
exige al intérprete adoptar la interpretacién mas favorable al acusado o procesado, aspectos
conocidos como irretroactividad de la ley penal y principio de favorabilidad?.

Teniendo en cuenta la prohibicién de aplicacion de las normas penales retroactivas y
el principio de favorabilidad, la Corte ha sefialado que la reserva legal en materia penal por
si sola no es suficiente para cumplir su funcién garantista y por tal razéon ha manifestado
que:

[Ulna consecuencia obvia del principio de legalidad es entonces la prohibicién de la
aplicacion retroactiva de las leyes que crean delitos o aumentan las penas. Por ello esta
Corporacién habia precisado que no solo “un hecho no puede considerarse delito ni ser
objeto de sancién si no existe una ley que asi lo sefiale» sino que ademas la norma sancio-
nadora «neludiblemente debe ser anterior al hecho o comportamiento punible, es decir,
previa o preexistente”’.

Esta Corporacion también ha sefialado que el principio de legalidad cuenta con dos
vertientes™, siendo uno de los elementos mis importantes del debido proceso, ademis de
ser esencial en un estado constitucional, si se entiende como una barrera a la arbitrarie-
dad y el abuso en el ejercicio del poder. Es asi, que el principio se divide en dos especies:
principio de mera legalidad y principio de estricta legalidad®, ambas indispensables dentro del
derecho penal moderno.

28 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-007 de 01 de marzo de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera.
2 Corte Constitucional, Sentencia C-444 de 25 de mayo de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
30 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 15 de febrero de 2017, M.P. Maria Victoria Calle
Correa.
3 En el mismo expediente, la Corte Constitucional la Corte ha dicho que aunado al principio
de estricta legalidad, es necesario que: “(b)...la definicion clara de la conducta es también una
condicion para verificar desde el punto de vista fictico su ocurrencia y, por lo tanto, para aportar
pruebas a favor o en contra de su configuracion; ejercer el derecho de defensa e intentar el control
de las decisiones, bien a través de los recursos judiciales, bien mediante la critica social a las provi-
dencias. Esta norma se dirige principalmente al juez, pero su eficacia compromete la legitimidad
de las actuaciones judiciales, evita la discrecionalidad judicial (en el ambito penal, donde debe ser
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Primero, el principio de mera legalidad hace referencia a la reserva legislativa para definir
los tipos y las sanciones penales. Desde este punto de vista el principio supone que la liber-
tad solo es limitable en virtud de decisiones adoptadas en el foro democratico del Congreso
de la Republica y que los demas drganos que ejercen el poder publico (en especial las auto-
ridades administrativas y los jueces) tienen vedada la definicion de las conductas prohibidas
por la via del derecho penal. El destinatario de este principio, entendido como limite del
debido proceso es, principalmente, el juez, que solo podri iniciar y adelantar un juicio con
base en normas promulgadas por el Congreso de la Republica, salvo las potestades limitadas
del Gobierno en estados de excepcion.

En segundo lugar, el principio de estricta legalidad se refiere a una forma de produccion
de las normas, consistente en la definicién precisa, clara e inequivoca de las conductas
castigadas. Esta segunda dimension del principio de legalidad que, se anuncia desde ya,
se refiere a la controversia planteada en este trimite, constituye el centro de un sistema
garantista. Es un presupuesto para que los ciudadanos conozcan realmente las conductas
permitidas y prohibidas y no sean entonces sujetos de un poder plenamente discrecional
o de una amplitud incontrolable en manos de los jueces y es, por lo tanto, una garantia
epistémica de la libertad y la dignidad humana, en tanto la capacidad de toda persona
para auto determinarse®.

Para la Corte, el principio de estricta legalidad o de taxatividad en la definicion del
tipo, es el centro de un sistema de derecho penal garantista, dado que la enunciacion clara
de la conducta es condicion para verificar desde el punto de vista factico su ocurrencia y,
por lo tanto, para aportar pruebas a favor o en contra de su configuracion; ejercer el dere-
cho de defensa e intentar el control de las decisiones, bien sea a través de recursos judiciales
o bien por medio de la critica social a las providencias®.

A esas dos vertientes, se suma que el principio de legalidad tiene una doble condicion,
pues de un lado es principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector
del derecho sancionador. Para el primer caso ha dicho la Corte: “[s]e entiende que no
existe facultad, funcion o acto que puedan desarrollar los servidores ptiblicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este principio
exige que todos los funcionarios del Estado acttien siempre sujetindose al ordenamiento

juridico que establece la Constitucién y lo desarrollan las demas reglas juridicas™*.

La Sala de Casacién Penal de esta honorable Corporacion, también se ha manifestado
en idéntica concordancia con el supremo tribunal constitucional, considerando que de

mis restringida) y favorece la libertad y dignidad de las personas”. Corte Constitucional, Senten-
cia C-091 de 15 de febrero de 2017, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

32 Ibidem.

3 Ibidem.

3 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-710 de 05 de julio de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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conformidad con el articulo 29 de la Constitucién, en materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplica de preferencia a la restrictiva o desfavorable,
asi las cosas:
De acuerdo con tal apotegma, si bien por regla general la ley rige para las conductas
cometidas durante su vigencia —principio de legalidad—, es posible excepcionar tal postu-
lado mediante su retroactividad o ultraactividad. En el primer caso, la norma es aplicada
a hechos acaecidos antes de entrar a regir, mientras que, en el segundo, su aplicacién tiene
lugar cuando ya no se encuentra vigente, respecto de sucesos ocurridos cuando regia,

siempre y cuando ese proceder reporte un tratamiento benéfico para su destinatario®.

Ni las normas ni la jurisprudencia citada son un hecho aislado en el pensamiento
juridico universal. Por el contrario el principio de reserva de legalidad en materia penal es
una constante inalterada en la doctrina universal, comenzando por Cesare Beccaria, padre
del derecho penal moderno, para quien la exigencia del principio de legalidad parte de una
visién contractualista, en la que son los hombres quienes determinan entregar sus derechos
y éstos deciden autolimitarse, desprendiéndose en consecuencia, que unicamente la ley
puede decir cuiles son las acciones que no pueden realizarse y en Gltimas, qué es delito®.

En este punto, Beccaria sostiene que solo las leyes pueden decretar las penas de los
delitos, y esta autoridad debe residir inicamente en el legislador, que representa toda la

sociedad unida por el contrato social*’. En tal sentido:

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Rad. No. 26.831 de 15 de mayo de 2008,
M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos. En radicado 25.306 de 08 de abril de 2008, con
ponencia del Magistrado Augusto Ibdfiez Guzman, también se recordd que en los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado colombiano, como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 15.1), se establece que “Nadie serd condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el momento de comision del delito.
Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiard de ello”. De igual forma, la Convencién Americana de Derechos
Humanos, aprobada por la Ley 16 de 1972, en su articulo 9 sefiala: “Nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas, segtin el derecho
aplicable. Tampoco puede imponerse pena mas grave que la aplicable en el momento de la comi-
sion del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

3% Cfr. Beccaria, Cesare, “De los delitos y de las penas”, Edicién Latinoamericana, Santafé¢ de Bogota:

Editorial Utopia Bolivar, 1992, Prélogo de Agudelo Betancur, Nodier, p. XIX.

37 Para contractualistas como Rousseau, el principio de legalidad surge de la incertidumbre fundada

en el poder desbordado del gobernante en antiguos regimenes, dando lugar a excesos en el ejer-

cicio del ius punendi, generando inseguridad constante en los ciudadanos y desconfianza hacia el
soberano. Asi, ya en 1762, el filosofo sostuvo en su obra el Contrato Social que “las convenciones
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Ningtin magistrado (que es parte de ella) puede con justicia decretar a su voluntad penas
contra otro individuo de la misma sociedad. Y como una pena extendida mas alld del
limite sefialado por las leyes contiene en si la pena justa mas otra pena adicional, se sigue
que ning(n magistrado, bajo pretexto de celo o de bien publico, puede aumentar la pena
establecida contra un ciudadano delincuente®.

El derecho penal aleman, receptor de las ideas de Beccaria en tanto cimenta sus raices
en la ley y no en el derecho consuetudinario, enuncia en su estatuto de penas —articulo
103— que el principio de legalidad es una garantia constitucional, de ahi que el funda-
mento de la dogmatica juridico-penal germana sea la ley penal. Es por eso que Jescheck
sostiene:

[T]odas las afirmaciones que se efectiien de lege lata sobre las proposiciones y conceptos
juridicos del Derecho Penal, han de poder deducirse de la ley o, por lo menos, ser compa-
tibles con ella. De la misma forma, la realizacion practica de la Justicia Penal ha de tener
lugar exclusivamente sobre la base y dentro del marco fijado en la ley*.

Los chilenos Bustos Ramirez y Hormazabal afirman que el derecho penal moderno
nace con el principio garantista formal que la ciencia penal denomina principio de legali-
dad —no hay delito sin ley, no hay pena sin ley, no hay pena sin crimen y a todo hecho criminal le
corresponde una pena legal—, principio que para los autores abarca todo el sistema penal, tanto
en la incriminacién primaria como en la secundaria®’.

El sistema penal exige que la ley sea el Gnico principio generador de delitos y penas,
esto es: “[plarticipacion de la ciudadania, transparencia, principio de conocimiento y, en definitiva,
cardcter politico de los delitos y las penas”, por lo que otras fuentes del derecho solo tienen
funciéon complementaria y subordinada. Otra exigencia es el cumplimiento del principio
de determinacion, de taxatividad o de tipicidad de las figuras penales, para asegurar el
principio de conocimiento por parte de los ciudadanos y que realmente la ley sea la que
genere los delitos y las penas; desestimando por tanto la analogia y las cliusulas generales,
que conviertan al juez en creador de delitos, y por altimo, el principio de la irretroacti-
vidad de la ley penal, que refuerza tal principio de conocimiento por parte del ciudadano

son la base de toda autoridad legitima sobre los hombres”. Cfr. ROUSSEAU, Jean Jacques, El Contrato
Social, México: Mc Graw Hill, 1989, p. 12.

Beccaria, Cesare, op., cit., p. 12.

3 Cftr. Jescheck, Hans-Heinrich, Tiatado de Derecho Penal, Vol. 1, Barcelona: Casa Editorial Bosch,
1981, p. 67.

Cfr. Bustos Ramirez, Juan; Hormazabal Malarée, Hernan, Nuevo Sistema de Derecho Penal, Ma-

drid: Editorial Trotta, S. A., 2004, pp. 28-29.

38

40
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y excluye la arbitrariedad del legislador, razén por la cual solo las leyes mas favorables a la
persona pueden tener efecto retroactivo®.

Estos principios de acuerdo con Mir Puig, ofrecen al individuo la posibilidad de evi-
tar la pena comportandose segin el derecho, lo cual se enlaza con la exigencia de cierta
seguridad juridica, de modo que el ciudadano pueda confiar en que dirigiendo su actuacién
en el sentido de los preceptos juridicos conforme a una normal racionalidad, no va a poder
ser castigado y éstos, son presupuestos para mas adelante, considerar la culpabilidad de
determinado sujeto*.

De acuerdo con Munoz Conde, concebir el delito al margen del derecho penal po-
sitivo es una tarea imposible si se tiene en cuenta que aquel es toda conducta que el legis-
lador sanciona con una pena, por tal motivo, una definicién de conducta penal al margen
del derecho penal vigente, implica una actuacion fuera del ambito de lo juridico, para
entrar en el terreno de la filosofia, la religion, la moral o la sociologia, cuyas concepciones
ayudan poco en esta materia al jurista como resultado del principio “nullum crimen sine lege”
que rige en el derecho penal positivo —art. 23 del Cddigo Penal espafiol-. Son estas las
razones por las que, para este jurista, es improcedente considerar que sean delitos aquellas
las conductas que no caigan en las mallas de la ley penal®.

Bacigalupo nota que en las constituciones modernas, en la Carta de Derechos de la
Unién Europea e inclusive en el tratado sobre una Constitucion para Europa, las garantias
que limitan el ius puniendi del Estado se reducen practicamente al principio de legalidad, sin
embargo, todo lo concerniente a este principio, hoy en dia, tiene puntos de discusion su-
mamente importantes, pues algunos de ellos denuncian la erosion que ha sufrido el mismo
y las dificultades existentes para que prevalezca de manera satisfactoria**.

Lo anterior, conforme con Bacigalupo, se produce como consecuencia de la formula-
cion originaria expresada por Feuerbach —nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum
crimen sine poena legali— en los albores del siglo XIX respecto al principio de legalidad, en
la que se referenciaba unicamente la necesidad de una ley previa, cumpliendo con los re-
querimientos establecidos por el articulo § de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 y como presupuesto de su teoria de la pena, basada en la coac-
cion psicologica segln la cual nadie actuaria mal si preventivamente existe una amenaza
conocida. No obstante, el fundamento del principio de legalidad se encuentra mas alla de

Y Ibidem.
# Cfr. Mir Puig, Santiago, Estado, Pena y Delito, Buenos Aires: Editorial B de F, 2006, p. 202.

3 Cfr. Mufioz Conde, Francisco, Introduccion al Derecho Penal. 2* edicién, Buenos Aires: Editorial B

de ., 2003, pp. 62-63.

#  Cfr. Bacigalupo, Enrique, Derecho Penal y Estado de Derecho. Homenaje al profesor Ramén C. Legui-

zamén, Argentina: Libreria de la Paz, 2005, p. 15.
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la teoria de la pena y amplia sus horizontes en la concepciéon misma del Estado y la nocién
de democracia propuesta por el concepto politico del contrato social®.

Con base en estas ideas, la libertad solamente puede ser limitada como consecuencia
de la voluntad general, es decir, por una ley de un parlamento democratico, pero quienes
no suscriben con la filosofia politica contractualista, fundamentan sus ideas en el principio
de legalidad de la garantia de objetividad. Pero lo importante, es que ambas posturas exigen
que las normas provengan de un érgano legislativo democriticamente legitimado*.

En este punto debe quedar claro que en el caso en estudio la Fiscalia General de la
Nacion, decide acusar al General (r) Jesas Armando Arias Cabrales, como autor respon-
sable del delito de Desaparicion Forzada Agravada, consagrado en los articulos 165 y 166
de la Ley 599 de 2000, y como consecuencia de ello, al acusado se lo condena por esta
conducta, la cual no era punible, ni habia sido consagrada en manera alguna para la época
de ocurrencia de los hechos, lo cual se constituye claramente en una violacién al principio
de legalidad del delito y de la pena, que ensefa, que toda persona debe ser juzgada por una
conducta previa y claramente consagrada como delictiva en el momento de concrecién
de los hechos, no pudiendo ser posible que se permita la aplicacién retroactiva de la ley
penal, salvo que la misma resulte benéfica para el procesado y en desarrollo del principio
constitucional de favorabilidad, que no es el caso que ocupa la atencion de la Sala.

La prohibicién de retroactividad en el moderno Derecho Penal, se expreso por pri-
mera vez en las Constituciones de los Estados Fundadores de la Union Norteamericana e
inmediatamente después en Francia?, habiendo sido enunciado en Alemania por Feur-
bach, con la conocida maxima nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege*.

Pero ademas se ha consagrado historicamente en todos los estatutos penales patrios,
desde el Proyecto de Cddigo Penal para Colombia de 1823, en cuyo articulo quinto se
establecio que “a ningiin delito ni culpa se impondra nunca otra pena que la que le seniale alguna ley
promulgada antes de su perpetracion”, asi como en el proyecto de 1826 —el titulo preliminar
articulo segundo—, el proyecto del Codigo Penal de 1833 en su articulo 4°, el Codigo Pe-
nal de 1837, asi como los codigos penales del Estado soberano de Bolivar de 1862 y 1873,
los codigos penales del Estado soberano de Cundinamarca de 1858 que en su articulo 4
senala “ningiin delito o culpa pueden ser castigados con penas que no hayan sido seialadas por una
ley publicada antes de su perpetracion”, del Estado soberano de Antioquia de 1867, articulo

S Ibid, pp. 18-19.

o Ibidem.

47 En los articulos 14 y 15 de la Constitucién de Maryland de 1776, at 6 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre.

Wolfthiigel Gutiérrez, Christian “La prohibicion de retroactividad”, en Cuadernos de Derecho
Penal No 4 Universidad Sergio Arboleda, pagina 157.

48
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5, del Estado soberano de Magdalena de 1875 articulo 8 y el articulo 4 del Codigo Penal
Nacional de 1873, hasta llegar al Codigo Penal de 1936%.

La misma linea siguen el Decreto Ley 100 de 1980 vigente para el momento de
ocurrencia de los hechos y la Ley 599 de 2000, Cddigo Penal actual, esto para efectos de
sefalar que la prohibicién de retroactividad como desarrollo del principio de legalidad del
delito y de la pena, ha acompanado la historia republicana de nuestro pais.

Asi las cosas, no resulta valido que en el caso en estudio se acuda a una norma penal
que no existia para el momento de los hechos, esto trae como consecuencia que se trans-
greda el principio aqui referenciado. En otras palabras, se aplicd de forma retroactiva —y en
desfavor del reo—la normatividad posterior (Ley 599 de 2000), algo impensable e inadmi-
sible si se trata de un Estado de Derecho respetuoso de los pactos mundiales de derechos
humanos, en cuya virtud a esa persona se le ha debido procesar por los delitos de secuestro,
tnica conducta delictiva consagrada en esa época en el derecho positivo

Pero por esa via, también se desconoce el principio de reserva que ensena que el
Congreso es el tnico facultado para crear normas juridicas, en consecuencia no se puede
aplicar una norma penal que no habia sido creada por el 6rgano legislativo facultado para
ello y para el momento de los hechos, principio que en palabras de la Corte Constitucional;

Exige en el Estado democritico de derecho sea el legislador, como autoridad de represen-
tacién popular por excelencia, el facultado para producir normas de caricter sancionador.
En relacién con este principio de reserva de la ley, la Corte ha sefialado que de acuerdo
con nuestro ordenamiento constitucional solo el legislador puede establecer, con caracter
previo, la infraccién y las sanciones a que se hacen acreedores quienes incurran en ellas™.

Sobre este asunto, Luigi Ferrajoli resalta que en los ordenamientos juridicos desarro-
llados el derecho penal se funda en el modelo garantista clasico con sus elementos: estricta
legalidad, materialidad y lesividad de los delitos, responsabilidad personal, juicio oral y contradicto-
rio entre partes y presuncion de inocencia, todos ellos fruto de la tradicion juridica ilustrada
y liberal. El sentido y el alcance garantista remite para el autor, a las Gnicas acciones
taxativamente indicadas por la ley excluyendo de ella cualquier configuracion ontologica
o extra-legal. Auctoritas, no veritas facit legem es la maxima que expresa este fundamento y
constituye a la vez el principio del positivismo juridico, pues no son la verdad, la justicia,
la moral o la naturaleza, las que le imprimen relevancia penal a un fenémeno factual, es
unicamente la ley la que tiene tal autoridad. De esta manera, “[...] la ley no puede calificar
como penalmente relevante cualquier hipétesis indeterminada de desviacién, sino solo comportamientos

¥ Ibidem.
0" Corte Constitucional, Sentencia C-099 de 11 de febrero de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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empiricos determinados, exactamente identificables como tales y, a la vez, adscribibles a la culpabilidad

»51

de un sujeto™".

Con fundamento en lo descrito, para Ferrajoli, son dos los logros fundamentales de
la teoria clasica del derecho penal y de la civilizacion juridica liberal. El primero, es la
garantia para los ciudadanos de una esfera intangible de libertad, resguardada por el hecho
de que al ser punible solo lo que esta prohibido por la ley, nada de lo que ésta no prohibe
es punible, sino que es libre o esta permitido. En tal sentido, por «ius», citando a Thomas
Hobbes, debe entenderse «libertad que la ley me deja hacer cualquier cosa que la ley no me or-
dene». El segundo de ellos es la igualdad juridica de los ciudadanos ante la ley, es decir, las
acciones o los hechos, cualquiera que los cometa, pueden realmente ser descritos por ser
previstos y probados como presupuestos de iguales tratamientos penales®.

Pero hoy en dia, con base en la concepcion del constitucionalismo, llamada por Fe-
Y

rrajoli “uspositivista” o “garantista”, opuesta al constitucionalismo rigido en tanto somete

la produccion del derecho positivo a los derechos fundamentales estipulados en las normas

constitucionales, complementa al positivismo juridico y al Estado de Derecho, de forma

que, este constitucionalismo juridico suprimié la Gltima forma de gobierno de los hom-

bres, la que en la tradicional democracia representativa se manifestaba en la omnipresencia

de la mayoria®.

A pesar de lo anterior, sostiene Ferrajoli que los principios constitucionales sean siem-
pre objeto de ponderacion y no de aplicacion o, peor atn, que se sometan a la ponderaciéon
con principios morales de libre invencidn del juez, genera evidentemente un peligro para
la independencia de la jurisdiccion y para su legitimacion politica, esto por cuanto, si los
jueces estan habilitados para crear ellos mismos normas, aunque sea a través de la ponde-
racion de los principios, resulta anulada la separacién de los poderes. Asi, la identificaciéon
de la ponderacion como el Gnico tipo de razonamiento pertinente para los principios, en
oposicion a la subsuncion, promueve y alienta tanto el activismo de los jueces como la
discrecionalidad de la actividad judicial, tal como lo sostiene dicho autor™*.

La importancia del principio de legalidad plenamente regulado, también es motivo
de pronunciamiento por parte de nuestra ilustre doctrina, pues, Alfonso Reyes Echandia
considerd durante la comision del anteproyecto de Codigo Penal colombiano de 1974, que
éste debia expresamente consignar un capitulo preliminar con los principios universales de

51 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Madrid: Editorial Trotta, 1995,

pp- 33-36.
2 Ibid, p. 36.
53 Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, en:
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34, 2011, p. 24.

o Ibid, p. 44.
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la tipicidad o legalidad, por cuanto asi se orientan las normas de la parte general y especial
del estatuto penal, de manera que resulta conveniente para que jueces y abogados se per-
caten del espiritu del Codigo y de sus principios rectores, lo que es una enorme conquista
del derecho liberal®.

En términos similares, el maestro Gaitain Mahecha, cuando exponia sobre la norma-
tividad juridica, mencionaba que “...no basta que el hecho en si mismo sea antijuridico (0 inmo-
ral), para que sea causa de una pena, sino que es necesario que una norma lo contenga en su integridad
absoluta, como resultante del acto”. En tal sentido, lo juridico en abstracto, no es suficiente
para derivar la existencia de lo antijuridico y por ende atribuir consecuencias penales. Asi
las cosas, lo antijuridico debe sefialarse en las normas, desde el punto de vista objetivo del
derecho. En la dogmatica juridica, la norma individualmente considerada, se encuentra
en la nocibén de “tipicidad” (tabetstand), en donde las normas son tipos cuyos elementos
posibilitan la valoracion del hecho y del acto, que adecuados y ajustados en forma absoluta
determinan la existencia de lo antijuridico, desde la dptica estrictamente objetiva®.

Con fundamento en este punto, Gaitin Mahecha sostiene que la tipicidad como
doctrina tiene la virtud de hacer que

[...] el Estado no pueda salirse de los margenes juridicos; ya porque para legislar debe consultar la
Juridicidad y determinar como delictuoso solamente aquello que sea antijuridico, y castigar como delito

solamente aquello que sea tipicamente delictuoso, conforme a la integracién de la norma’’.

El derecho penal, por su misién protectora de bienes juridicos considerados funda-
mentales por el legislador, asume radicales posiciones ideologico-politicas y es la presencia
dinamica de esa orientacion en las leyes penales y en la dogmitica, la que decide si se esta
frente a un derecho penal liberal y democratico, o, por el contrario, autoritario. Expresio-
nes del primero, son segiin Fernandez Carrasquilla:

(a) El respeto inquebrantable por las garantias penales; (b) La realizacién de esas garantias
bajo el principio de estricta legalidad de los delitos y de las penas, en su sentido de pro-
hibicién de la analogia, de la costumbre y de la retroactividad desfavorables, pero tam-
bién de los tipos indeterminados que aparejen para los ciudadanos un grado intolerable
de incertidumbre e incrementen por tanto el poder discrecional de los jueces en lo que
atafle a la fundamentacion y agravaciéon de hechos punibles y sanciones criminales; (c)
La fundamentacién exclusiva de la responsabilidad penal en la conducta voluntaria del
individuo humano, de suerte que nunca puede ser sometido a sanciones penales por su

Anteproyecto de Codigo Penal colombiano, Edicién oficial revisada y dirigida por: Alfonso Re-

yes Echandia, Viceministro de Justicia, Bogotd, D. E.: Libreria Temis Ltda., junio de 1974, p. 23.

56 Cfr. Gaitin Mahecha, Bernardo, Estudios Penales. Homenaje al Maestro Bernardo Gaitan Mahecha,
Bogota, D. C.: Legis, 2005, pp. 7-8.

7 Ibidem.
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modo de ser, de pensar o vivir, o por su carcter, constitucion, temperamento, o disposi-
cion, sino, privativamente, por la ejecucion de actos que, por su nocividad y evitabilidad
son declarados punibles por la ley. Se pena al hombre por lo que hace o deja de hacer en

contra del deber juridico, no por lo que es o por la forma en que asume la existencia...*.

Fernandez Carrasquilla nos recuerda que sin la realizacién del hecho tipico, no puede
haber imputacién penal “nullum crimen sine typus”, o como sefialaba Beling “no hay delito
sin tipicidad”. Con fundamento en estas premisas, la atipicidad da lugar inexorablemente a
la inimputabilidad del hecho, cualquiera que sea su danosidad social o su repudiabilidad
ética. Por ultimo, sostiene este autor, que el principio de reserva legal representa la carfa

magna de los ciudadanos contra la arbitrariedad judicial®.

En palabras de Estrada Vélez, la Gnica fuente de produccion del derecho penal es el
Estado, por el principio constitucional del articulo 26 de la Carta Politica de 1886, al igual
que la vigente, expresaba que “nadie puede ser juzgado sino por un hecho previamente sancionado
por la ley como delito”, constituye un postulado indestructible del moderno derecho penal
en el llamado principio de reserva o de legalidad del delito, que se enuncia con la maxima latina
“Nullum crimen sine lege”®".

Expresion surgida del pensamiento iluminista del siglo XVIII que revoluciond com-
pletamente la filosofia politica de la época y en contra del absolutismo® del Estado opuesto
a la libertad del individuo, asi la nueva orientacion asume el caricter de un verdadero
principio constitucional, vigente desde la Declaracion Francesa de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789 y luego incorporado en el derecho ptblico
de la gran mayoria de las naciones de cultura occidental. De tal principio fundamental se

% Fernindez Carrasquilla, Juan, Derecho penal fundamental, 2° edicién, Vol. I, Bogota: Editorial Te-

mis, S. A., 1986, pp. 31-32

% Ibid, p. 88
60 Estrada Vélez, Federico, Derecho Penal. Parte General. 2° edicién, Bogota: Editorial Temis, S. A.,
1986, p. 37.

' Para Estrada Vélez, el origen de la tipicidad se puede ubicar en el pensamiento iluminista de

la Revolucién Francesa, no como un concepto suficientemente elaborado sino en sus primeras
manifestaciones. Pues en efecto, los bienes juridicos estaban sometidos a la arbitrariedad de los
jueces, fundada esta, a su vez, no solo en la mentalidad de la época, sino primordialmente en las
concepciones vigentes sobre la potestad de castigar y sobre la ausencia de un sistema de normas
que limitara el poder del Estado o de los principes frente al individuo. Por ello, toda ilicitud cul-
pable podia ser penalmente castigada, asi no estuviera expresamente prevista en una norma legal.
Como una reaccién contra este estado de cosas surgio el principio “nullum crimen sine lege”, y se
advirtieron las primeras manifestaciones del “corpus criminis o corpus delicti”, como una garantia
democritica sustancial para el individuo frente al Estado. Véase: Estrada Vélez, Federico, Derecho
Penal. Parte General. 2° edicién, Bogota: Editorial Temis, S. A., 1986, p. 117.
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derivan otros de igual importancia, como los son: nulla poena sine praevia lege (no puede
imponerse sanciéon alguna si no ha sido predeterminada por la ley); nemo iudex sine lege
(principio de la legalidad del juez, que debe estar instituido constitucional y legalmente);
nulla poena sine iudicio legale (no puede imponerse ninguna pena sin la previa aplicacién del
procedimiento penal creado y reglamentado por la ley)®.

Es asi que Romero Soto, nos recuerda que la Ley como fuente del derecho penal y
enunciado en el principio “nullum crimen, nulla poena sine lege”, tue heredado de la Carta
Magna, formulado en su locucién latina por Feuerbach y preconizado antes por Beccaria.
Principio al que el autor, citando a Cossio y a Jiménez De Asta, otorga un fundamento
filosofico, pues se trata de una restriccion, debido a que, al no existir igualdad entre el
delito y la pena, porque la Gltima pertenece a lo irracional, y el delito —transgresion de un
deber— pertenece al plano de lo racional, resulta indispensable poner limite a lo irracional
a través de un precepto racional, que no es otro que la ley®.

Pero, ademas, cientificamente este principio halla fundamento en que, si la pena para
producir sus verdaderos efectos necesita que se encuentren perfectamente definidos de
antemano, tanto el hecho al que ha de aplicarse como la naturaleza y cuantia de la misma,
deben garantizarse tales elementos de manera que se protejan los derechos del infractor
y sobre todo, del no delincuente. Aunado a este punto, el principio referido ha tenido
singular importancia en la formulacion, por parte de Beling, de la teoria del tipo de delito
(Titbestand), segtin la cual, para que un hecho pueda ser sancionado como delito, es nece-
sario que se ajuste a los elementos contenidos en la ley®*.

Ya en el campo politico, el principio de legalidad obtiene mayor trascendencia, pues
representa un limite infranqueable para la arbitrariedad de los gobernantes y de €l se de-
rivan, entre otras, la prohibicién de la retroactividad de la ley penal (irretroactividad de
la ley); la prohibicién de la analogia; la inadmisibilidad de la costumbre como fuente del
derecho penal, y la imposibilidad de que un reglamento no delegado contenga normas
penales. Estos argumentos expuestos por Romero Soto, se resumen en que ningin hecho
puede ser considerado como delito si una ley (en sentido material) no lo prevé como tal,
ni puede aplicarse pena alguna que no haya sido especialmente establecida para ese hecho
por una ley®.

2 Ibid, p. 88.

% Romero Soto, Luis Enrique, Derecho Penal. Parte General, Vol. I, Bogota, D. E.: Editorial Temis,
1969, p. 176.

“  Ibid, p. 177.

5 Ibidem.
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Frente al peso de la universalidad, la posiciéon mayoritaria de la Sala parece reducir el
punto a un problema de “interpretaciéon” pues segtn ésta los hechos objeto del presente
caso:

[...] no pueden ser juzgados con los parimetros de la interpretacion formal del dere-
cho, porque la violenta e irracional toma del Palacio de Justicia por parte de un grupo
que pretendia utilizar a la Corte para juzgar al gobierno ocurrié en una época regida bajo
un esquema legal que hizo del Estado de Sitio un instrumento para lograr una artificial
cohesién ciudadana y un elemento sustancial de la defensa del orden constitucional, co-
mo fin en si mismo, por encima incluso de la dignidad humana.

Quienes salvamos el voto no podemos compartir este tipo de afirmaciones las cua-
les son finalmente el punto de partida de la decision dividida adoptada por la Sala. Lo
primero, porque es evidente que el ejercicio intelectual a que se acude es, en nuestra
modesta opinidn, una actividad de ponderacién inaceptable que construye una antinomia
totalmente artificial, entre justicia y derecho, razén de Estado y derechos humanos, ley y
dignidad humana, interpretacion formal e interpretacién material. En nuestro entendido
se parte de la presuncién de que la historia constitucional del pais y el derecho en si mis-
mo, se funda con la Constitucion de 1991, porque todo lo todo lo anterior seria una vana
pretension creada “bajo los estereotipos del derecho del pasado™®®.

Y es que el concepto de “ponderacion”, tan desarrollado y aceptado sin miramiento,
implica un riesgo de inseguridad juridica y, sobre todo, de arbitrariedad al hacer preva-
lecer un principio sobre otro, particularmente cuando se desestima que todo principio
entrafia un derecho fundamental. El profesor argentino Leandro Vergara, sostiene que
existe una relacion inescindible e innegable sobre derechos fundamentales y principios:

[...] ello se explica porque los derechos fundamentales tienen en su contenido principios
de maxima importancia (...) Los principios expresan derechos y lo hacen de un modo
abierto cuya indeterminacidn es su caracteristica mas saliente. Si bien se pueden realizar
en mas o menos, lo cierto es que en su formulacién, no se visualiza, a priori, las con-
diciones precisas de su aplicacion (...) La nota destacada, en este caso, es la alta dosis de
indeterminacion de como y en que manera se realiza ese principio o ese derecho. Con
esto aparece el primer problema: ;Como se hace para realizar un derecho (principio) sin
salir de la indeterminacion? La respuesta es sencilla: ello no es posible, salvo arbitrarie-
dad. Por lo tanto, sera necesario realizar interpretaciones. Del tipo de interpretaciones y
argumentaciones, depender4 la racionalidad de la decisién o su ausencia®’.

6 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Rad. 46382, M.P. Luis Antonio Hernan-
dez Barbosa, p. 72.

7 Vargas, Leandro. El desarrollo de los derechos. Obra inédita, p. 5.
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En efecto, en este punto surge entonces la dificultad de determinar si un principio
debe prevalecer sobre otro cuando lo que el ejercicio interpretativo debe evidenciar es que
una de las propuestas serd adecuable al caso concreto desplazando a la otra por resultar
inaplicable, es decir no se trata de que se derrote un principio sino que se debe elegir aquel
que resulta el procedente frente a la situacién examinada, de manera que se garantiza la se-
riedad del sistema juridico pues la coherencia interpretativa de encontrar la regla aplicable,
que contiene el principio objeto de proteccién, garantiza un sistema juridico razonable®®
que evite por supuesto la arbitrariedad en las inadecuadas interpretaciones de la norma.

En otras palabras, no se trata de determinar si el principio de legalidad es flexible o
prevalece sobre otros preceptos que convergen en el proceso penal, la tarea del operador
judicial es desentrafiar con precisién cual es el derecho que se correlaciona con ese princi-
pio de manera que se encuentre la férmula aplicable al caso, manteniendo la inalterabilidad
del ordenamiento juridico y su concepcidén de garantia alrededor del procesado.

El ejercicio ponderativo al que acudio la sentencia, morigerando la importancia de la
legalidad en cuanto es inexistente el delito sin ley previa que lo determine y especifique
como principio rector del proceso penal, supone una inseguridad juridica en general, tal
como el mismo autor Vargas lo sostiene:

El problema de argumentar ponderativo es que el principio conculcado del caso, por se-
guir siendo un principio vigente, continia ejerciendo su peso. Siguiendo la metafora del
peso, el perdedor insatisfecho pedira una nueva balanza que pese mejor, o, en concreto,
exigird la presencia de otro juez que sepa pesar mejor. Para el vencido, su principio pos-
tergado quedard como residuo insatisfecho a la espera de algin tipo de compensacion.
Y del lado del ganador que derroté al principio en pugna, aunque esté satisfecho porque
gand, tampoco estara tranquilo, ya que, si en el futuro tuviera un caso similar, aparece-
ra otro juez con su propia balanza. Ya no estara seguro de que el nuevo juez repita los
mismos resultados. Digamos que se resentiria la seguridad y previsibilidad, porque no
habria estabilidad en los criterios de decisién®. O, lo que es peor, se estaria gobernando
por la casuistica™.

En segundo lugar, por virtud de tal ejercicio, mas que interpretar se pondera, evi-
tando la labor de subsuncién a pesar de existir claras y expresas reglas juridicas aplicables
al caso. Las consecuencias: el desconocimiento del principio de irretroactividad de la ley
penal como colofén de la violacion flagrante del principio de legalidad.

08 Cfr. Ibid., pag 6
% Atienza Rodriguez, Manuel y Garcia Amado, José Antonio. Un debate sobre la ponderacion.
Lima-Bogota. Palestra - Temis, 2012. Ver especialmente este debate realizado en género epistolar
en el que los autores confrontan sus propias ideas en torno al tema de la ponderacion.

70 Vargas, Ibid., p. 52.
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Para menguar las dificultades expuestas en este salvamento, la posiciéon mayoritaria
de la Sala acude al expediente del caricter permanente del delito de desaparicion forzada,
circunstancia que no compartimos y que, como demostraremos en capitulo separado, no
solamente contradice las normas basicas de la 16gica formal, sino que omite sin razon la
imputacion al tipo subjetivo de la conducta que se analiza.

En este orden de ideas, el delito por el cual fue condenado como coautor el General
(r) Jesus Armando Arias Cabrales, a saber: Desaparicion Forzada de Personas fue tipificado
con la Ley 589 de 20007!, es decir, después de casi quince afios de ocurridos los hechos que
tuvieron lugar en desarrollo de la operacion de retoma del Palacio de Justicia.

Como refuerzo de la argumentacion —mas alla del alegato de la permanencia— se
pretende la preexistencia a los de una norma penal fundada en la vigencia de los tratados
sobre derechos humanos que incluso tendrian sus raices en los postulados de la Declara-
ci6n de Derechos Humanos de 1945 que constituirian una especie de espiritu que vendria
a consolidarse en la Constitucion de 1991 pero que la preceden en su vigencia. Por eso se
habla de “permanencia” de un comportamiento anterior a 2000.

Lo que no puede soslayarse es que bajo esta Optica, se estarian desatendiendo los
postulados constitucionales previstos en los articulos 28 y 29 y contrariando la —no dero-
gada— Ley 7 de noviembre 30 de 194472 que versa “Sobre la vigencia en Colombia de los
Tratados Internacionales, y su publicacién”, la cual establece:

— Art. 1° Los Tratados, Convenios, Convenciones, Acuerdos, Arreglos u otros actos in-
ternacionales aprobados por el Congreso, de conformidad con los articulos 69 y 116 de la

Constituciéon’

, no se considerarin vigentes como leyes internas, mientras no hayan sido
perfeccionados por el Gobierno en su caracter de tales, mediante el canje de ratificaciones

o el depdsito de los instrumentos de ratificacion, u otra formalidad equivalente.

De acuerdo con la norma transcrita y para la época de los hechos, ningin instru-
mento internacional sobre desaparicién forzada de personas habia sido aprobado por el
Congreso y mucho menos perfeccionado por el Gobierno y es en este sentido que la Corte
Constitucional en sentencia C-368 de 2000 considero:

Es claro que ni la norma constitucional citada, ni los instrumentos internacionales refe-
ridos, ni el articulo demandado permiten que en la actualidad se procese a alguien por el
delito de desaparicion forzada sin violar el articulo 29 de la Carta Politica; ello solo sera
posible validamente, una vez entre en vigencia el nuevo Codigo Penal que consagra tal
conducta como delito y sefiala la pena correspondiente, de acuerdo con las normas pro-

"t Diario Oficial No. 44.073 de 7 de julio de 2000.
2 Diario Oficial, Afio LXXX, N° 25716 de 12 de diciembre de 1944, p. 2.
73 Constitucién Politica de Colombia de 1886.
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cesales que asignen la competencia requerida para conocer de esa clase de hecho punible,

y definan las formas propias del juicio que se deberan observar’.

Con base en lo anterior, podemos sostener que, en Colombia, unicamente, con la
entrada en vigencia de la Ley 589 de 2000 (6 de julio de 2000), el delito de Desaparicion
Forzada comenzd a tener efectos juridicos en el pais.

Pero el punto de discordancia con la ponencia mayoritaria es de una clara estirpe
filosofica-constitucional, pues lo que la providencia cuyo voto salvamos sostiene la exis-
tencia de principios por fuera del propio sistema positivo-constitucional. No de otra ma-
nera puede entenderse la siguiente manifestacion contenida en aquella:

Seglin esta tesis —se refiere a la defensa— la conducta ocurri6 en 1985 vy la legislacion vi-
gente no tipificaba la desaparicion forzada como delito, entonces no habia lugar a juzgar
al procesado por una conducta no definida en la ley de ese entonces. Sin embargo el
problema es que ese método no es eficaz para resolver todos los casos, debido a que exis-
ten principios juridicos extra sistematicos que no estin determinados en las leyes
positivas y que, por lo tanto, no son identificables en el texto de la ley, lo que complica la
solucién meramente formal de los llamados casos dificiles.

Como si hubiera estado leyendo el texto de la ponencia mayoritaria el Maestro Luigi
Ferrajoli manifiesta de forma lapidaria: “...una solucion (considerada) justa de un caso di-
ticil, si no estd basada en normas de derecho positivo sino que solo lo esta sobre principios

morales, no es una solucién juridicamente valida””.

Y la conclusion de la ponencia cuyo voto salvamos no puede ser mas clara al respecto:
“...la interpretacién de la ley no es un problema de subsuncion, sino de principios”.

Tamana afirmacion ubica la posicién mayoritaria en lo que Ferrajoli denomina
“constitucionalismo no positivista o principialista” al cual atribuye el autor los siguientes
riesgos que en nuestra respetuosa opinion se concretan claramente en el presente caso y
que por ende debemos rechazar enfiticamente:

a) una suerte de dogmatismo y de absolutismo moral conexo con el constitucionalismo
concebido como cognoscitivismo ético; b) el debilitamiento del rol normativo de las
constituciones vy, por ello, de la jerarquia de las fuentes; ¢) el activismo judicial y el debi-
litamiento de la sujecién de los jueces a la ley y de la certeza del Derecho, que, a su vez,

debilitan las fuentes de legitimacién de la jurisdiccion™7®.

* Corte Constitucional, Sentencia C-368 de 29 de marzo de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
Ferrajoli, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, en: DOXA, Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, 34, 2011, p. 32.

76 Ibid, p. 28.
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Resulta en nuestra modesta opinioén, que contrario al pensar de la mayoria no se trata
de un problema de principios sino de reglas’’ y ellas no otorgan ningtin tipo de dificultad
en cuanto a la ocurrencia de los hechos pues no existe vacio en su configuracién norma-
tiva.

Es clara la inexistencia para el afio de 1985 del tipo penal de desaparicion forzada,
no asi la de descripciones de comportamientos como el del secuestro y el homicidio. Que
una consideracién posterior —de lege data— sobre la antijuridicidad de este tipo de conduc-
tas cuando se afiade el propdsito de sustraer a la persona de su entorno fisico y juridico,
absteniéndose de informar sobre su paradero es otra cosa, porque el legislador emplea
una nueva regla, mas especifica, pero ciertamente con anterioridad a tal consagracion el
problema es de subsuncién, como también lo es con posterioridad, con independencia del
problema de la “permanencia”.

Pero debe senalarse que si en parte alguna del derecho es peligroso en extremo este
tipo de dogmatismos es precisamente en el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado
porque le permite aplicar la maxima potestad en relacién con restriccién o extinciéon de
derechos de los individuos. La subsuncién jamas puede entenderse como el apego formal
al trazo lingtistico de la ley sino como una de las grandes conquistas del derecho penal,
fundado también en el principio de la dignidad humana que le permite al individuo co-
nocer con exactitud el contenido de la prohibicién penal, en lo objetivo y en lo subjetivo,
y determinar su comportamiento con fundamento en ese conocimiento. Lo que no puede
es dejarse al capricho del fallador o de sus convicciones intimas, por mas valiosas y acerta-
das que sean, el decreto y aplicacion de la pena.

¢

77 Para Ferrajoli,

‘...la diferencia entre la mayor parte de los principios y las reglas es de caracter
no estructural, sino poco mas que de estilo. La formulacién de muchas normas constitucionales
—y, en particular, de los derechos fundamentales— en forma de principios, no es solo un hecho
de énfasis retdrico, sino que tiene una indudable relevancia politica: en primer lugar, porque
los principios enuncian expresamente y por ello, solemnemente, los valores ético-politicos que
proclaman, en relacién con los cuales las reglas son, en cambio, «opacas»; y en segundo lugar, y
sobre todo, porque aquéllos, cuando enuncian derechos, sirven para explicitar la titularidad de
las normas constitucionales que confieren derechos a las personas o los ciudadanos y, de ahi, la
colocacion de éstos en posicion supra-ordenada al artificio juridico, como titulares de otros tantos
fragmentos de la soberania popular. Pero mis alla del estilo, cualquier principio que enuncia un
derecho fundamental—por la reciproca implicacion que liga a las expectativas en que, consisten
los derechos, con las obligaciones o prohibiciones correspondientes— equivale a la regla consis-
tente en la correlativa obligacion o prohibicién”. Ferrajoli, op., cit., p. 39.
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3. Sobre la permanencia

Al criterio de la posiciéon mayoritaria sobre lo que ésta entiende como “interpretacion
material” de la ley penal, se suma el de la permanencia, como caricter comportamental
del delito de desaparicion forzada, argumentacion que sirve para sostener la plena tipicidad
de una conducta acaecida catorce afios antes de su consagracion legislativa. El argumento
de la H. Sala del cual nos apartamos muy respetuosamente, pasa por dos momentos cuyo
punto de inflexion es la promulgacién de la Ley 589 de 2000. Antes de este evento, se
propone —a nuestro juicio de manera equivocada— una especie de existencia implicita del
tipo penal aplicable, con fundamento en la vigencia de los tratados y convenios internacio-
nales sobre derechos humanos suscritos por nuestro pais. Con posterioridad, el postulado
de que el tipo cuya aplicacién permite la condena supone una omisiéon —la de dar a conocer
el paradero de la victima—, implicaria la continuacion de la conducta precedente bajo los
efectos de la nueva legislacion.

Sobre ambos argumentos deben formularse reparos sustanciales que impiden adhe-
rirse a aquellos. En primer lugar, resulta, en nuestro criterio flagrantemente violatorio del
principio de legalidad, integrar una norma penal de la manera como lo hace la posiciéon
mayoritaria adoptada por la Sala. Como se ha sefialado en apartes anteriores del presente
salvamento de voto, nuestro pais no adhirié a los convenios y tratados sobre la materia sino
a partir del afio 200178, esto es, quince afios después de la ocurrencia de los hechos materia
del presente proceso de manera tal que alegar la existencia de una norma extra o supra

legal que eventualmente consagrase un tipo aplicable, resulta totalmente improcedente.

Pero si atn, en gracia de discusion, se admitiese la posibilidad anotada en los apartes
precedentes, el examen del texto de los tratados y convenios en manera alguna permite
concebir la existencia de la estructura logica de una norma penal, mas alld de simples re-
comendaciones a los gobiernos suscriptores de estos instrumentos o de genéricas descrip-
ciones —variables de legislacion a legislacion— pero carentes de una concreta consecuencia
juridica que, como es obvio, apenas puede determinarla cada legislaciéon nacional, de
acuerdo con sus criterios de politica criminal.

En desarrollo de los postulados del Maestro Del Vecchio sobre la estructura de todas
las normas juridicas la doctrina penal llego a la suprema definicion en absoluto coherente
con el principio de reserva de legalidad, de que la norma penal se describe como un con-
junto de precepto y sancion, esto es, la descripcion de una concreta y clara hipdtesis
de hecho, a la cual se atribuye una determinada consecuencia juridica que es una pena

78 Congreso de la Reptiblica, Ley 707 de noviembre 28 de 2001, Diario Oficial N° 44632 de 01 de
diciembre de 2001.
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cuantificable segtin los intervalos de maximos y minimos, previa e inequivocamente fija-
dos en la misma.

Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha ilustrado este punto, afirmando que el
tipo penal completo es el que contiene el precepto y la sancién con todos sus elementos
constitutivos, esto es:

[...] aquel que no necesita complementarse con el contenido de otra norma juridica del
mismo u otro ordenamiento; a su vez el precepto deberd precisar, en primer lugar, el
sujeto activo del hecho punible, esto es quien o quienes podran incurrir en la accion u
omisién que se prohibe; en segundo lugar el sujeto pasivo del mismo, que es el titular
del bien juridico objeto de proteccion, y en tercer lugar el bien juridico que se pretende
proteger de una conducta especifica, cuya referencia y descripcion constituyen el cuarto
elemento del precepto’”.

En fallos mis recientes, la Corporacién basada en los planteamientos de Francesco
Antolisei, que La norma penal esta constituida por dos elementos:

(1) el precepto (praeceptum legis) y (i1) la sancion (sanctio legis). El primero de ellos, es
entendido como —la orden de observar un determinado comportamiento, es decir de
no realizar algo o de cumplir determinada accién—. El segundo, se refiere a —la conse-
cuencia juridica que debe seguir a la infraccion del precepto—. El precepto desarrolla
la tipicidad de hecho punible, pues este elemento es el que contiene la descripcion de
lo que se debe hacer o no hacer, y, por lo tanto, del hecho constitutivo de la conduc-
ta reprochable. Ahora bien, el precepto se integra por varios elementos del tipo que
conforman su estructura y que pueden ser sintetizados asi: —(i) un sujeto activo, que es
quien ejecuta la conducta reprochable y punible; (ii) un sujeto pasivo, que es el titular
del bien juridico que el legislador busca proteger y que resulta afectado con la conducta
del sujeto activo; (iii) una conducta, que corresponde al comportamiento de accidon o
de omision cuya realizacién se acomoda a la descripcidn del tipo y que generalmente se
identifica con un verbo rector; y (iii) el objeto de doble entidad; juridica, en cuanto se
refiere al interés que el Estado pretende proteger y que resulta vulnerado con la accién
u omision del sujeto activo, y material, que hace relacion a aquello (persona o cosa)
sobre lo cual se concreta la vulneracion del interés juridico tutelado y hacia el cual se
orienta la conducta del agente—5C.

Ala luz de lo expuesto, basta simplemente confrontar el contenido de las disposicio-
nes constitucionales y del bloque de constitucionalidad para concluir, sin ningtn tipo de
reserva que no existe ninguna norma penal —en sentido integro y completo— que permita

7 Corte Constitucional, Sentencia C-1490 de 02 de noviembre de 2000, M.P. Fabio Morén Diaz.
80 Corte Constitucional, Sentencia C-297 de 08 de junio de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delga-
do.
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aplicar, en forma y sustancia, una pena concreta para el delito de desaparicion forzada. Ello
solamente es posible a partir de la vigencia de la Ley 589 de 2000, esto es, casi quince afios
después de la ocurrencia de los hechos objeto de condena.

Frente al tema, Wolfthiigel Gutiérrez seflala que no existe norma internacional con
un precepto y sancion que tipifiqué la desaparicion forzada, por lo tanto, no es posible en
virtud del ius cogens, sostener que norma anterior al acto que se imputa ya estaba contenida
en convenciones internacionales, pues no ofrece una solucion juridica solida, en tanto que
se fundamenta la tipicidad en la existencia de convenios internacionales que no contienen
ni el tipo penal, ni mucho menos la pena, es decir, se trata de un juicio de tipicidad sin
tipo penal®l.

Hasta cierto punto, eso fue lo que se observo en el juicio a la Dictadura Militar
argentina, conocido también como Juicio a las Juntas y consignado en la Sentencia Causa
13/84% seguida en contra de los oficiales superiores retirados Videla, Massera, Agosti,
Viola, Lambruschini, Rubens, Galtieri, Anaya y Lami Dozo, se destaca que en un caso de
enorme significancia como éste, el Ejecutivo argentino, a través del Decreto N° 158 de 13
de diciembre de 1983, someti6 a juicio sumario ante el Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas a los citados militares por los delitos de homicidio, privacién ilegal de la libertad
y tormentos. Es decir, que en ausencia de norma interna que tipificara la desapariciéon
forzada en Argentina, el pais austral no recurri6 a elementos exteriores para juzgar a las

juntas militares®.

81 Wolffhiigel Gutiérrez, Christian; Herrera Ariza, Omar, op., cit., consultado en: «https://www.

ambitojuridico.com/noticias/informe/penal/la-condena-por-desaparicion-forzada», [en linea.
Wolfthiigel, resalta también que los gravisimos hechos ocurridos en el Palacio de Justicia podian
adecuarse a tipos penales presentes en el derogado estatuto penal, tales como el secuestro agravado
y el homicidio, razén por la cual, el principio de legalidad como limite formal a la potestad puni-
tiva del Estado no hubiese constituido una talanquera para la imparticion de justicia, pues es a la
vez una herramienta con la que cuenta la sociedad para defenderse del poder punitivo del Estado.
Ibidem.
82 Secretarfa de Justicia del Ministerio de Educacién y Justicia, “Sentencia Causa 13/84 de 09 de
diciembre de 1985” en: Boletin de Jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional Federal de la Capital Federal, Buenos Aires, 1985.
85 En la sentencia de la juntas militares, el delito con mayor niimero de condenas y contabilizando
un total de 496 casos fue el de privacion ilegitima de la libertad y los Gnicos exoficiales conde-
nados a cadena perpetua fueron Rafael Videla y Eduardo Massera, en tanto quedd comprobada
la comisién de homicidios a partir del hallazgo de los cadaveres de algunos grupos de victimas y
siendo la desaparicion de personas, la practica criminal mas emblematica de la vio-
lencia dictatorial, que careciendo de figura penal, pero tematizada e implicita en el
curso judicial no tuvo representacion en las condenas. Cfr. Galante, Diego, El juicio a las
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El punto es tan claro, que ni atin la propia Fiscalia en primera instancia se atrevio a
plantear la teoria que ahora expone la posicidon mayoritaria de la Sala. En efecto, basta un
repaso de la providencia suscrita por la senora Fiscal delegada para apreciar este aserto: ““(a)
Calificacion Provisional de los Hechos. Los hechos que se mencionaron se tipificaron pro-
visionalmente en los penales de secuestro agravado en concurso con desaparicion forzada agravada”
(Enfasis fuera de texto).

En este punto, el ente acusador cit6 una jurisprudencia de la Corte Constitucional
con ponencia del Magistrado Jaime Cordoba Trivifio, que dada la importancia para la
calificacién se transcriben a continuacién:

Las diferencias entre el precepto espafiol y nuestro Codigo Penal son evidentes. Mientras
que el Codigo Espaniol se limita a sancionar la conducta por la simple desaparicion fisica,
nuestro Codigo exige consecuencias para esa desaparicion... Esa consecuencia, [...] no
es otra que la sustraccion de la proteccion legal.

Ese plus que significa la desaparicion forzada de personas, nos permite afirmar sin duda
que los casos de desaparicién forzada que se venian tramitando como secuestro deberan
ser tratados como desaparicion forzada. En efecto, sabemos que el secuestro consiste en
una privacion de la libertad que se puede extender en el tiempo, dado el caracter perma-
nente de la conducta. Sila desaparicion se limitara a ese mismo elemento, tendriamos que
concluir que como consecuencia del respeto al principio de legalidad no se podria iniciar
un proceso por desaparicion forzada de personas. No obstante, antes de la vigencia de la
ley 589 de 2000, el plus que caracteriza a la desaparicion forzada de personas es impune.
Una vez entra en vigor, ese plus se sanciona, por lo que si el secuestro implica ausencia
de informacion sobre el paradero de la victima y sustraccién de la proteccion legal, ten-
dremos que concluir que estamos en presencia de un delito de secuestro que deviene en
desaparicion forzada. En estos casos debe sostenerse un concurso ideal de delitos, pues
con el mismo acto se ha vulnerado de maneras diferentes el bien juridico tutelado.

Ast las cosas, la Fiscalia determiné que para abordar el asunto, tomarfan tres extremos
para decidir correctamente asi:

El primero, el concepto de delito permanente. Para nosotros, es de especial inte-
rés subrayar que el delito permanente requiere, esencialmente, la facultad, por parte del
agente activo, de remover o hacer cesar el estado antijuridico creado con su conducta. El
segundo, que consiste en determinar el tiempo del hecho delictivo. [A] pesar de
que hay claridad también para algunos doctrinantes de que se aplica es la ley vigente al
momento de “cesacion del acto” asi sea mas fuerte, no sobra advertir, que también exis-
ten partidarios de que la favorabilidad debe tener cabida en estos casos como lo sostuvo
la Corte Suprema de Justicia con ponencia del Dr. Alvaro Orlando Pérez, en donde se

Juntas: discursos entre politica y justicia en la transicién argentina, 1ra Ed., Ediciones UNGS: Argentina,

2019, pp. 74-75.
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incliné la Corte en el afo 2006, para considerar que la favorabilidad debia imponerse de
igual manera en los comportamientos de ejecuciéon permanente.

Y, el tercero, que tiene que ver con el ambito de aplicacién de la ley en el tiempo. Tipos
penales.

Cuando se abri6 la investigacion se consideraron claramente dos tipos penales que fueron
imputados en la indagatoria, conforme a las disposiciones procesales. Se trata del delito de
secuestro agravado y del delito de desaparicion forzada agravada, los que por el trinsito
legislativo, ha generado una sucesion de leyes en el tiempo.

Bajo esta argumentacion, la Fiscalia argumenté en primera instancia: “(5) Sin embar-
go y ante la realidad del comportamiento, afirmamos en su oportunidad y asi se imputaron
los cargos que estamos frente a un delito permanente de secuestro agravado por el numeral
5 hasta el ano 2001...”.

Con base en los argumentos expuestos hasta este momento no es posible compartir
en forma alguna la posicién mayoritaria sostenida por la Honorable Sala en el sentido de
afirmar para el presente caso la existencia del delito de desaparicién forzada, y sin solucién
de continuidad, desde la ocurrencia de los hechos en el afio de 1985 y hasta la fecha, mer-
ced al caricter de permanencia que se predica del referido tipo penal. Ahora bien, tampo-
co es posible hacerlo con posterioridad a la vigencia de la referida ley, porque ello implica
una inadecuada interpretacién del articulo 165 de nuestra actual codificacién penal.

En efecto, el planteamiento de cuya exposiciéon nos apartamos tiene dos enfoques, el
primero de ellos, ya rebatido de alguna manera, en el sentido de que el transito de legisla-
cion de la normatividad del Codigo Penal de 1980 a la vigencia de las Leyes 589 y 599 de
2000 significaria apenas una consolidacion de la norma aplicable a la conducta condenada,
pues el tipo existiria con anterioridad en los tratados y convenios internacionales suscritos
por Colombia. Como consideramos que ello no es asi, y que no existe norma previa que
subsuma el comportamiento en comento, mal puede otorgarse el caricter de permanente
a aquello que no tiene una existencia previa.

De manera residual debe evaluarse en segundo término la tesis esbozada por la Fisca-
lia Delegada, segin la cual, de cualquier forma, una vez ya se ha tipificado expresamente
el delito de desaparicion forzada en el aflo 2000 —mediante las leyes indicadas— la conducta
omisiva y permanente consistente en “el ocultamiento y la negativa a reconocer dicha privacion o
de dar informacién sobre su paradero, sustrayéndola al amparo de la ley” perfeccionaria, con mas
veras, el tipo penal de desaparicion forzada.

A nuestro juicio, esta Gltima posicion tampoco es aceptable pues implica una erronea
interpretacion del tipo penal de desaparicion forzada dividiendo de manera artificial el
nucleo rector del comportamiento. Si bien la descripcion aludida plantea la creacién de
un tipo penal complejo o compuesto por cuanto a mas de la privacion de la libertad de la

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



250 Fernando Veldsquez Veldsquez

persona es necesario su ocultamiento y la negativa a reconocer esa privacion o dar infor-
macion sobre su paradero, esa complejidad que se expresa en la presencia de varios verbos
rectores es necesaria para el perfeccionamiento del tipo. En otras palabras, no puede divi-
dirse el ntcleo rector tipico: por un lado la privacion de la libertad, y por otro la negativa
a reconocer esa privacion o a dar la informacién sobre el paradero de la victima.

Si bien la desaparicion forzada es un comportamiento de naturaleza permanente que
extiende sus efectos hasta que la persona es liberada o encontrada o hasta que se informa de
su privacién o destino, también lo es y de manera concluyente, que su perfeccionamiento
es instantaneo. Tal calidad se determina en el tipo subjetivo pues lo que el agente de la
conducta busca —desde el primer momento— es no solamente la privaciéon de la libertad
sino la sustraccidén de la victima al amparo de la ley, ocultindola y negandose a reconocer
su privacion o a dar informacién sobre su paradero. Reiteramos, la conducta sub examine
no es divisible porque si el propdsito no es univoco desde el mismo comienzo, ni el tipo
objetivo ni el tipo subjetivo admiten la subsuncién.

Precisamente, tal fendmeno de atipicidad es el que se evidencia en el analisis que pre-
tende realizarse a partir de la vigencia de la Ley 589 de 2000 por parte de la posicion ma-
yoritaria de la Honorable Sala, pues si el tipo aplicable que para hechos ocurridos en 1985
en manera alguna podia ser —por todas las razones anotadas— el de desaparicién forzada,
su perfeccionamiento habria ocurrido de manera instantanea en esa fecha y precisamente
para el tipo de secuestro —este si existente— tanto en su fase objetiva, como subjetiva. No
resulta 16gico ni ajustado a derecho pretender una mutacion de la conducta, de secuestro
a desaparicion forzada dividiendo el ntcleo rector del comportamiento, para senalar, con-
tra toda logica, que la sola privacion de la libertad ocurrié en 1985, pero que el plus que
anade el tipo de desaparicion forzada para convertirlo en un tipo especial solo se verifico
en el afio 2000.

Finalmente, no puede hablarse de ejecucion permanente de un comportamiento
sobre la base de un delito que para la fecha que comenzd a desplegarse atin no habia sido
tipificado. Al respecto, Reyes Alvarado sostiene que la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad opera Ginicamente ante los tribunales internacionales y en caso de asumir
que también lo fueran a nivel interno, las normas que los consagran podrian ser aplicadas
a los casos cometidos con posterioridad al momento de su entrada en vigencia, toda vez
que la extension de sus efectos a conductas desarrolladas con anterioridad a la existencia
de las norma vulnera un principio estructural del derecho penal, conocido como la favo-

rabilidad®*.

8 Reyes Alvarado, Yesid, “Delitos de Lesa Humanidad vs. Principio de Favorabilidad”, en: El
Espectador [30 de marzo de 2013], consultado el 04 de octubre de 2019. Disponible en: https://
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Es por eso que, si la desaparicién forzada es un delito permanente que requiere el
incumplimiento de informar el paradero de la victima por parte del autor, ese deber de
informar, no puede demostrarse sin la preexistencia de una norma penal, pues la ley debe
ser anterior a dicho acto y la aplicacién de una posterior deviene en retroactiva®.

4. Ausencia de juez natural

Los hechos ocurridos en la toma y retoma del Palacio de Justicia, que tuvieron lugar
los dias 06 y 07 de noviembre de 1985, cuando al entonces General Jesas Armando Arias
Cabrales, quien comandaba la Brigada XIII, se le encomendoé desde el ejecutivo que lleva-
ra a cabo las operaciones necesarias para retomar el control del Palacio de Justicia, violen-
tado por el desmovilizado grupo guerrillero M-19. En las circunstancias descritas y en la
calidad de General de la Reptblica del hoy condenado, se debid investigar, acusar y juzgar
los hechos imputados, que no son otros que la presunta desaparicion forzada de CARLOS
AUGUSTO RODRIGUEZ VERA, BERNARDO BELTRAN HERNANDEZ, LUZ
MARY PORTELA DE LEON, DAVID SUSPEZ CELIS e IRMA FRANCO PINEDA.

Es en este sentido, que se presenta un primer problema, ya explorado lineas atras,
cuando se decide ACUSAR y JUZGAR por un delito de Desaparicion Forzada que no
existia para el momento de ocurrencia de los hechos, pues para la época en que se presentd
el comportamiento estaba vigente la Constitucién Politica de 1886, que asignaba compe-
tencia a la Corte Suprema de Justicia, tal como se desprende del articulo 151, numeral 2°
de la Carta Fundamental que establecia:

Articulo 151. Son atribuciones especiales de la Corte Suprema de Justicia: [...] (2) Conocer
las causas que por motivos de responsabilidad, por infraccion de la Constitucion
o leyes o por mal desempefio de sus funciones, se promueva contra los Jefes de Departa-
mentos Administrativos, el Contralor General de la Republica, los Agentes Consulares o
Diplomaticos de la Nacion, los Gobernadores, los Magistrados de Tribunales de Distrito,
los Comandantes Generales, y los Jefes Superiores de las Oficinas Principales de Ha-
cienda de la Nacion (negrillas fuera del texto).

[gualmente, se debe tener en cuenta que al General (r) Arias Cabrales se le investiga
y juzga estando vigente la Constitucién Politica de 1991, que en su articulo 235, establece
las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia y sefiala que a esta Corporacion, le corres-
ponde juzgar, previa acusacion del Fiscal General de la Nacion, del Vicefiscal General de

www.elespectador.com/opinion/delitos-de-lesa-humanidad-vs-principio-de-favorabilidad, “en
linea”.
8 Wolffhiigel Gutiérrez, Cristian; Herrera Ariza, Omar, op., cit., consultado en: «https://www.

ambitojuridico.com/noticias/informe/penal/la-condena-por-desaparicion-forzada», [en linea.
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la Nacién o de sus Delegados de la Unidad de Fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia,
a los Ministros del Despacho, al Procurador General, al Defensor del Pueblo, a los Agen-
tes del Ministerio Publico ante la Corte Suprema de Justicia, ante el Consejo de Estado y
ante los Tribunales; a los Directores de los Departamentos Administrativos, al Contralor
General de la Republica, a los Embajadores y Jefes de la misién diplomatica o consular, a
los Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los Generales y Almirantes de la Fuerza
Pitblica por los hechos que se le imputen.

De manera similar, si se revisan los Cédigos de Procedimiento Penal vigentes desde
el momento de los hechos, también son claros en ello, asi el Decreto 50 de 13 de enero
de 1987, en el articulo 68, numeral 7 establecia la Competencia de la Corte Suprema de
Justicia, sefialando que conoce de los procesos por los delitos cometidos por los funcio-
narios a los que se refieren los ordinales cuarto y segundo de los articulos 102 y 151 de la
Constitucion Nacional, conforme a lo previsto en el articulo 97 de la misma carta.

El derogado Decreto 2700 de 1991 que entrd a regir el 1° de julio de 1992, en su
articulo 68 sefialaba la competencia de la sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, estableciendo que conoce del juzgamiento de los funcionarios a los que se refie-
ren los numerales 2, 3 y 4 del articulo 235 de la Constitucién Politica, y dentro de ellos
se encuentra el Juzgamiento de los Generales y Almirantes de la Fuerza Ptblica para los
hechos punibles que se les imputen.

Por su parte, la Ley 600 de 2000 en el articulo 75, numeral 6, establece que la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, conoce del juzgamiento de los fun-
cionarios a que se refieren los articulos 235, numeral 4 de la Constitucion Politica, dentro
de los que se encuentran incluidos los Generales y Almirantes de la Fuerza Pablica por los
hechos que se le imputen, lo que implica que tanto a partir de la norma constitucional y la
norma procesal, el juzgamiento le corresponde a esta Corporacion.

En el caso en estudio, es claro que los hechos que son materia del proceso se pro-
dujeron con ocasiéon de su condicion de General de la Repuablica, pero ademas, como
Comandante de la Brigada XIII, y por lo mismo esa calidad exigia que se respetara el
Fuero Constitucional y que por lo mismo debia ser juzgado por su propio Juez Natural,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, previa acusacion del Fiscal General
de la Nacion, Vicefiscal General o de sus delegados ante la Fiscalia General de la Nacion;
sin embargo, ello ha sido desechado bajo el argumento de que la desaparicion forzada de
personas es un delito de caracter permanente que todavia se continta cometiendo, como
senala el fallo a folios 75 y 76:

No es asi. Ese argumento parte de una concepcion estatica de la conducta que se juzga y
del derecho. Reduce la problematica a lo acontecido los dias 6 y 7 de noviembre de 1985,
a las denominadas “toma” y “retoma” del Palacio de Justicia, y por eso su tesis gira alre-
dedor de la idea que se juzga lo que ocurrid en ese momento y no lo que sucedioé después;
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hasta ahora. Ese planteamiento, incluso, le permite afirmar mediante un curioso vuelco
conceptual, que la norma que rige es la Carta de 1886 y no la Constitucién de 1991, en
la que se plasmé un modelo de justicia con marcado énfasis en la dignidad y los derechos
humanos, mediante un cambio en el que a la triada Estado, Sociedad, Individuo, propia
del modelo demoliberal, se le opuso la de Individuo, Sociedad, Estado, base de una nueva
y sustancial configuracion del derecho y de la justicia como valor.

En ese orden, la defensa no tiene en cuenta que el delito que se le imputa al general Jesiis Ar-
mando Arias Cabrales es un comportamiento de conducta permanente que se inicid el 7 de noviembre
de 1985 y que traspasé el umbral de la antigua Constitucion, lo que permite que pueda ser valorado
bajo las reglas de un nuevo orden politico en el que la razén de Estado cede a la dignidad humana,
y bajo un sistema normativo que incorpora a nivel interno, sin necesidad de clausulas adicionales,
los tratados sobre derechos humanos como base de la accion estatal y de la interpretacion del derecho.

También anade a folio 78 que en relacién con la conducta del agente:

La definicién de dicha conducta en esos términos permite sostener que si bien la misma,
causalmente, podria estar vinculada con el servicio, no lo estd en el marco de la funcién;
causalmente puede encontrarse relacién entre una y otra, mis nunca una relaciéon de
imputacion juridica entre ese tipo de comportamientos y el servicio. Por lo mismo, la
competencia para juzgar al oficial no puede radicar en la Justicia Penal Militar, ni en la
Corte Suprema de Justicia, investida para investigar y juzgar Ginica y excepcionalmente
conductas relacionadas con la funcién, con el fin de preservar el fuero como garantia
institucional y no personal.

En este punto, resulta claro que la actuacién del General Arias Cabrales como Co-
mandante de la Brigada XIII del Ejército, lo fue en dicha condicion, porque es solo en
esa calidad que se le ordend por sus superiores Comandante del Ejército y Ministro de
Defensa, dirigir las acciones encaminadas a la retoma del Palacio de Justicia, situacién que
es tan puntual y especifica que no se puede desligar de su posicion militar, la que ejerce en
su calidad de General de la Reptblica, y por ello es que en este caso concreto, no compar-
timos respetuosamente el argumento segun el cual la Corte no es competente para juzgar
el comportamiento, para preservar el fuero como garantia institucional y no personal; por-
que es precisamente la condicién de General y Comandante de la Brigada XIII, y no por
voluntad propia, la que origind su intervencién en las acciones de retoma del Palacio de
Justicia y ello en consecuencia exigia que fuera juzgado por la Corte Suprema de Justicia,
de lo contrario se vulnera el principio de Juez Natural, establecido constitucionalmente en
el articulo 29 superior, que ensefla que nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante Juez o Tribunal competente y con la observancia
de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Principio de Juez Natural, que se constituye en la exigencia politica de que, en los
Estados de Derecho, solo la ley puede instituir jueces y en todo Juez haya institucion de
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menester legal®, lo que implica que toda persona debe saber quién va a ser su juez natural
y que ademas genera que sea respetado, no pudiendo ser fijado un juez distinto al que le
corresponde.

No se puede desconocer el rol en que actud el General Arias Cabrales a lo largo de
los hechos de la llamada toma y retoma del Palacio de Justicia, que no fue otro que en
calidad de Comandante de la Brigada XII y en consecuencia es claro, que el Juez Natural
debio ser la Corte Suprema de Justicia, derivado de un fuero de naturaleza constitucional
que no puede ser desconocido y que exigia su juzgamiento por la Corporacion que hoy se
pronuncia como Juez de Casacion.

5. Naturaleza de los delitos de lesa humanidad

Los hechos acaecidos en la operacién de retoma no encuentran sustento en la desa-
paricién forzada de personas, catalogando esta conducta como un delito de lesa humani-
dad, como expresa el doctrinante Ricardo Posada cuando afirma que los delitos de lesa
humanidad se basan en cuatro pilares fundamentales: (1) generalidad, (2) sistematicidad, (3)
conocimiento, y (4) sujecion a cierta politica, elementos estos que permiten asumir la existencia
del delito®. En tal sentido, para la Corte Suprema de Justicia:

[e]n ese contexto, el crimen de lesa humanidad se distingue de otros crimenes, porque: a)
no puede tratarse de un acto aislado o esporadico de violencia, sino que debe hacer parte
de un ataque generalizado, lo que quiere decir que estd dirigido contra una multitud
de personas; b) es sistematico, porque se inscribe en un plan criminal cuidadosamente
orquestado, que pone en marcha medios tanto pablicos como privados, sin que se trate
siempre de la ejecucién de una politica de Estado; ¢) las conductas deben implicar la
comision de actos inhumanos, de acuerdo con la lista que provee el mismo Estatuto de
Roma; d) el ataque debe ser dirigido exclusivamente contra la poblacion civil; y ) el acto
debe tener un mévil discriminatorio, bien que se trate de motivos politicos, ideologicos,
religiosos, étnicos o nacionales®.

Asi las cosas, para el citado autor, dificilmente las desapariciones forzadas ocurridas
durante la retoma del palacio de justicia cumplen con todos estos requisitos, pues pese a

8¢ Cfr. Fernandez Carrasquilla, Juan, Derecho Penal Fundamental, Bogota, Temis, 1990 p. 109.

Posada Maya, Ricardo, “Los delitos de lesa humanidad”, en: Cuadernos Derecho Penal [En
linea], No. 4, 2010, p. 133. Disponible en: «http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_pe-
nal/cuadernos-de-derecho-penal/cdp/Delitos-de-lesa-humanidad-ricardo-posadaDP4.pdf», pp.
138-139.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rad. E32022 de 21 de septiembre de 2009, M.P. Sigifredo
Espinosa. Citado en: Posada Maya, Ricardo, op., cit., p. 133.
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que los hechos de gravedad juridica y trascendencia humana y social, no pueden necesa-
riamente calificarse como actos generales por no ser un ataque masivo contra la poblacién
civil, ni tampoco un ataque general con un claro y amplio patrén en el tiempo y espacio.
Ya en lo referente a la sistematicidad, la operacién de retoma no fue un episodio anilogo
a los ocurridos en la Gltima dictadura militar de Argentina, en donde se ejecutd un plan
criminal sistematico dirigido a secuestrar, torturar, desaparecer y eliminar a cientos de
personas que se reputaban sospechosas de ser subversivas, mientras que la desaparicion de
personas en el Palacio de Justicia, mas bien resulté de un conjunto de ataques desarticula-
dos, espontineos y realizados al azar de las circunstancias en desarrollo de la operacion®.

En este sentido, Posada sefala que no es claro que por parte del Gobierno Central se
pretendiera la consolidacioén de una conducta constitutiva de lesa humanidad, si se tiene
en cuenta que el Presidente de la Reputblica ordend la investigacion de lo sucedido en el
Palacio de Justicia, asi mismo, tampoco puede decirse que los planes de defensa fueran
planes generales disefiados con el objetivo de realizar delitos de secuestro, desaparicion y
eliminacién de personas, pues solo contenian los lineamientos operacionales generales de
la fuerza ptblica ante situaciones graves de orden ptiblico”.

Sobre el tema, es la misma linea conceptual del Estatuto de Roma la que determina
cual es el contenido de la caracterizacion de “generalizado y sistematico”, tal como lo pre-
cis6 la Corte Constitucional en el analisis de exequibilidad de la ley que incorpor6 dicho
estatuto a la normatividad interna:

El “caracter sistematico o generalizado del ataque a la poblacién civil”, ha sido inter-
pretado por los Tribunales Internacionales Ad Hoc. Por e¢jemplo, el Tribunal Internacio-
nal para Ruanda estableci6 en el caso Akayesu (sept. 2 de 1998) que:

El concepto de “generalizado” puede ser definido como masivo, frecuente, accién en gran
escala, llevada adelante en forma colectiva con seriedad considerable y dirigida contra una multiplici-
dad de victimas. El concepto de “sistematico” puede ser definido como bien organizado y siguiendo
un plan regular sobre la base de una politica concertada que involucre recursos sustanciales piiblicos
y privados®!.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, analizando el mismo precedente
del caso Akayesu, delimit6 tales conceptos constitutivos del delito de lesa humanidad:

En el caso Akayesu el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en cuanto a las par-
ticularidades del ataque, precisd que el cardcter generalizado implica que debe ser: frecuente,

9 Ibid, pp. 142-143.

9 Ibidem.
%l Corte Constitucional, sentencia C-578 del 30 de junio de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espi-
nosa.
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ejecutado colectivamente, de gravedad considerable y dirigido contra multiplicidad de victi-
mas; y sistematico significa que debe ser cuidadosamente organizado y que atienda un plan o politica
preconcebida® (Enfasis fuera de texto).

Y es esta Corporacidn, la que determina que no toda conducta que se adecte en los
preceptos penales contemplados en el articulo 7° del Estatuto de Roma se convierte en
forma automatica, en un delito de lesa humanidad, pues puede quedarse como una infrac-
cion de caracter ordinario:

(-..) para que exista un crimen de lesa humanidad, los actos punibles especificos que se imputan, no
solo deben ser los que recoge el articulo 7.1 del Estatuto de Roma, sino que deben ser parte del ataque
general o sistematico dirigido contra una poblacion civil. Si las conductas punibles enunciadas no
son parte de dicho ataque, estaremos en presencia de un delito ordinario, no ante un crimen de lesa
humanidad®® (Enfasis fuera de texto).

En nuestra consideracion, la figura de la lesa humanidad no puede convertirse en el
comodin para solventar el inexorable paso del tiempo y permitir que se aplique de manera
indiscriminada a toda conducta por mas censurable que resulte la misma, tal como esta
misma Corte Suprema sefal6 en el auto ya citado:

La tipificacién de los crimenes internacionales debe surgir de la concurrencia de los ele-
mentos que caracterizan el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, o los crimenes
de guerra, no de las sensaciones o subjetividades que un concreto caso pueda generar al
momento de valorarlo®™.

Y destiquese en este punto, como corolario de lo expuesto ut supra, que el principio
de legalidad debe aplicarse igualmente frente a las conductas susceptibles de tratamiento
de imprescriptibilidad del delito internacional, de manera que solo si se trata de una con-
ducta tipica legalmente configurada con anterioridad a la entrada en vigencia del Estatuto
de Roma, resulta aplicable tal precepto, lo que en este caso, ademas de la carencia de los
elementos de generalizacion y sistematicidad, impediria su calificativo en tanto no era una
situacién punible para la fecha de comisién de los hechos y, en consecuencia, resultaria
imposible aplicar las caracteristicas ya seflaladas.

Consideramos entonces que, la calificaciéon impartida en este caso a la conducta pa-

ra ser considerada como delito de lesa humanidad, con independencia de lo que otros
estamentos en materia de responsabilidad del Estado hayan determinado, desconoce los

%2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Revisién 34180 del 23 de mayo de 2012.
Proceso No. 34180. M.P. Jos¢ Lednidas Bustos Martinez.

% Ibid

o Ibidem.
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elementos configurativos desarrollados tanto en el instrumento supranacional como en las
posiciones jurisprudenciales que esta misma Corporacidn, asi como el miximo tribunal
constitucional, han establecido para que la conducta se convierta en un crimen de tales
caracteristicas.

6. Principio de congruencia y derecho de defensa

En el caso en estudio, desde la acusacién hasta la sentencia proferida por la Sala de
Casacion Penal, el General (r) Arias Cabrales fue pasado por las diferentes formas de au-
toria y coautoria tanto por via de accidén u omisién, como si dogmaticamente fueran las
mismas, lo cual termina generando consecuencias complejas frente al derecho de Defensa.

Inicialmente la Fiscal Cuarta Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, en provi-
dencia calendada el 09 de marzo de 2009, profiere Resolucién de Acusaciéon como autor
responsable del delito de Desaparicion forzada agravada, articulos 165 y 166.

Posteriormente el Juzgado 51 Penal del Circuito de Bogota, mediante providencia
de 28 abril de 2011, conden al acusado, como autor responsable del punible de desapa-
ricién forzada agravada. Apelada la Sentencia, el Tribunal Superior de Bogota, condena
al General Arias Cabrales como Coautor mediato, en comisiéon por omision en aparatos
organizados de poder, a través de una estructura ilicita conformada dentro de la Brigada
XIII, por el delito de desaparicion forzada prevista en los articulos 165 y 166.

Finalmente la Sala de Casacion Penal, condena al General Arias Cabrales como coau-
tor del delito de Desaparicion forzada bajo una modalidad de accion.

Como se puede observar, la Judicatura se movio sobre tres estructuras autor, coautor
mediato por vias de aparatos organizados de poder bajo la modalidad de omision vy final-
mente coautor del delito de Desaparicion forzada.

Sea lo primero senalar que haber acusado por un comportamiento a titulo de autory
condenar como lo hizo el Tribunal por via de omision, implica romper la estructura facti-
ca y juridica del comportamiento, lo que claramente genera un error de estructura que se
conoce como incongruencia entre Resolucion de Acusacion y Sentencia.

Yerro que busca ser corregido por la Corte, en la medida que dicta sentencia deter-
minado la responsabilidad del General como Coautor bajo la modalidad de accién, pero
ala vez con ello se termina afectando al procesado, en la medida que cuando se presentan
las demandas de casacion tanto por parte de la Defensa como de la Procuraduria General
de la Nacion, las mismas necesariamente se estructuran buscando romper la presuncion
de acierto y legalidad que precede el fallo del Tribunal, encaminado a desvirtuar que el
General Arias Cabrales no era responsable como coautor mediato por via de aparatos de
poder en la modalidad de omisién, quedando en consecuencia sin posibilidad de contro-
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vertir la responsabilidad penal por via de accién en la medida que esta no fue la modalidad
por la que fue condenado.

No se puede desconocer que las demandas aqui presentadas, tanto la de la Procuradu-
ria General de la Nacion, como la de la defensa se estructuran en contra de la sentencia de
segunda instancia, que habia determinado la responsabilidad del General Arias Cabrales
como coautor mediato por via omisiva, y por lo mismo en los cargos construidas en punto
de obtener una absolucién, nunca se construyd alguno alegando, que no era coautor del
ilicito a partir de su participacién activa en los hechos, lo que incluso trae como conse-
cuencia que si al momento de construir la demanda de casacion, se hubiese presentado
algin cargo para desvirtuar la posible responsabilidad por via de un comportamiento
activo, ello habria generado de forma inmediata que el mismo hubiese sido inadmitido,
en la medida que no seria posible atacar una sentencia encaminada a demostrar una mo-
dalidad de responsabilidad distinta a la que fue probada, lo que implica que en este punto,
la defensa se queda sin poder controvertir las razones que finalmente llevan a la Sala de
Casacion Penal a determinar la responsabilidad del procesado.

El Tribunal Superior de Bogota, habia estructurado su sentencia, partiendo de la
base que se habia establecido un aparato organizado de poder, al punto que en la sentencia
afirma: “El caso en estudio demuestra que en efecto se presenta la fungibilidad de ejecu-
tores, con disponibilidad para la realizacién del hecho en diferentes grados de conviccion,
elevada en unos y renuente en otros”®,

Adicionalmente y en punto del General Arias Cabrales, determina el Tribunal:

No se alegd, ni se probd en este caso, que el General acusado hubiera planeado o esta-
blecido personalmente junto con alguno de sus pares o subordinados una politica ilicita,
o las instrucciones terminantes, o dado la orden especifica de que fueran desaparecidos
forzadamente quienes fueran sospechosos o probados guerrilleros; pero si esta probado
que como superior en la caspide de la brigada militar que reiterd y ejecutd
el plan de accién, no contrarresté o impidio la ejecucién de esas instruccio-
nes ilegales —pudiendo hacerlo— por lo que se imputa el resultado, a titulo de
coautor mediato en relacion con los otros coautores intermedio y ejecutores
finales que reiteraron, transmitieron y cumplieron las drdenes terminantes de
desapariciones forzadas®.

Y mas adelante agrega:

Pero como no hay prueba especifica y directa de que el General ARIAS CABRALES
haya intervenido personalmente en la adopcion de las instrucciones terminantes ilicitas,

% Folio 268 de la sentencia de segunda instancia.

% Folio 271 de la sentencia del Tribunal.
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lo Gnico que se le puede enrostrar en esta sentencia como su propio hecho es el haber
callado en el momento preciso en que se requeria su voz de mando para impedir que se
cumplieran (sic) con el tratamiento de los sospechosos contrario a la ley que término en
su desaparicion forzada”’.

Estos tres apartes que ademas se encuentran a manera de colofon en la sentencia del
Tribunal superior de Bogota, permiten senalar que para esta Corporacion se estructurd
un aparato organizado de poder del cual hizo parte el entonces General Arias Cabrales,
que en su condiciéon de Comandante de la Brigada XIII, tenia posicion de garante y que
no impidiod que se realizan los comportamientos de desaparicién forzada pudiendo hacer-
lo, senalando que de este forma se configura la responsabilidad en la medida que nunca
se probd que hubiese dado una orden, que no hay prueba especifica y directa de que el
General ARTAS CABRALES, haya intervenido personalmente en la adopcidn de la ins-
trucciones terminantes ilicitas, lo Gnico que se le puede enrostrar es el haber callado en el
momento preciso que se requeria su voz de mando para impedir que se cumpliera con el
tratamiento de los sospechosos.

Mas atin, en su conclusion el Tribunal senala:

Es claro entonces que no se le imputa el resultado por el solo hecho de hacer parte de la
organizacion, o porque esta organizacion se separa momentaneamente o reiteradamente

del orden juridico’, sino porque con ese inoportuno silencio permitié la realizacién del
riesgo ilicito creado.

Es decir “ese inoportuno silencio, permiti6 la realizacién del riesgo ilicito creado” y
a partir de ese inoportuno silencio se establece la responsabilidad penal.

Acorde con los anterior, a partir de estos hechos que fueron probados por el Tribunal
la defensa debia estructurar su demanda, encaminada a demostrar que no era cierto que se
hubiese probado la existencia de un aparato organizado de poder y/o que el General Arias
Cabrales a pesar de tener Posiciéon de Garante, no evitd pudiendo hacerlo que se realizaran
los comportamiento de desaparicién forzada realizados por sus hombres.

Siendo ello asi, es claro que frente a la casacion se establece un limite por parte del
Tribunal de segunda instancia, se debe discutir si el condenado es o no responsable penal-
mente del delito de desaparicion forzada como coautor mediato en comisién por omision,
en aparatos organizados de poder a través de una estructura ilicita conformada dentro de la
Brigada XIII que comandaba. Limite que establece esta Corporacion precisamente al de-
terminar de esta forma la responsabilidad del acusado en la parte resolutiva de la sentencia.

7 Folio 274 de la sentencia de segunda instancia.

% Folio 275 de la sentencia del Tribunal.
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Si se establece asi ese limite y teniendo en cuenta que la demanda de casacion se cons-
truye para atacar la misma, en consecuencia quien lo hago queda inhibido de construir
una a partir de hechos que no fueron establecidos como probados por el Tribunal.

Sefialamos hechos porque el Tribunal lo que determind es que el General (r) Arias
Cabrales, nunca dio la orden de realizar los comportamiento de desaparicion forzada, sino
que su responsabilidad se estructura a partir del hecho de que no dio la orden encaminada
a impedir que los comportamientos se realizasen, es mas, la Corporacién afirmé que “ese
inoportuno silencio permitié la realizacion del riesgo ilicito creado”.

Esto lleva a concluir que era a partir de este hecho dado como probado que se debia
construir la demanda y en consecuencia que se tenia la garantia de que la Corte debia
estructura su sentencia CASANDO o NO CASANDO la misma, en la medida que la
defensa o en este caso el Ministerio Publico como recurrente hubiese podido controvertir
o0 no estos hechos probador por el Tribunal.

La Corte, establece que efectivamente el acusado es responsable del delito que se le
endilga, pero determina que, “el General Jestis Armando Arias Cabrales, al participar
de toda esa compleja operacion militar ejecutada por él y sus subalternos, no omiti6 su
deber, sino que actlio como coautor, pues concurren en su caso dos elementos esenciales
de este tipo de imputacion: un elemento objetivo expresado en el aporte a la comision de
la conducta con dominio funcional del hecho en fase ejecutiva y subjetiva que se refleja en
la exteriorizacién de la voluntad con base en el acuerdo o decision comin, como se probd
(articulos 23 del Decreto 100 de 1980 y 29 de la Ley 599 de 2000)%.

Es claro que la Casacion es un control constitucional y de legalidad frente a la sen-
tencia de segunda instancia, pero también lo es que en la forma como la Sala resuelve el
tema, genera para el procesado consecuencias que se concretan que frente a la Corte, se
quedo sin poderse defender frente al cargo por el cual fue condenado, en la medida que
la formo como la Sala construyd la sentencia no pudo ser discutida ni planteada por los
actores en casacion, porque no corresponde de ninguna forma a las razones y argumentos
asi como postura juridica establecida como probada por el Tribunal en la sentencia, lo que
en concepto de quienes aqui disentimos de la posicion mayoritaria de la Sala, genera una
vulneracion al Derecho de defensa, en la medida que no fue frente a un comportamiento
de naturaleza activa que se defendio.

El General (r) ARIAS CABRALES no fue condenado por una conducta de natu-
raleza “activa” por parte del Tribunal y la demanda solo se estructura a partir de lo que
establece como probado la Corporacion, de lo contrario implicaria poner al actor a ima-
ginar cual serd la postura que va a adoptar la Corte, para por esa via presentar argumentos

% Folio 247 de la sentencia de Casacién.
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para desvirtuarla, aunado a que si no ajusta el libelo a los hechos probados por el Tribunal
la misma como ya lo indicamos seria inadmitida.

En lo que concierne al derecho de Defensa, se deben tener en cuenta las dos vertien-
tes. No solo es una garantia sino medio de defensa al punto que su vulneraciéon permiti6
en su momento pensar en una nulidad constitucional por violacién del articulo 29 de la
Constitucion.

Derecho de Defensa que es pleno en la Constitucional y que ademas exige como
lo sefiala el articulo 6 del Codigo penal que la favorabilidad se aplica sin excepcion. Ello
implica defender de los cargos que se hacen y en el proceso existen diferentes etapas pro-
cesales, siendo fundamental la indagatoria, donde se le hace cargo por hacer.

El Codigo Penal en su articulo 25 senala dos categorias distintas de la Conducta, por
hacer y no hacer, y ello envuelve que la estructura de la misma es adversa, lo que implica
que los hechos que son materia de defensa son distintos en la accién y en la omision. Si se
condena por unos cargos distintos de los que fueron materia de ella se asalta la posibilidad
de defenderse de los mismos.

Ademais, se olvida cual es la verdadera naturaleza juridica del recurso extraordinario
de casacién que, como ha dicho la doctrina mas calificada,
tiene una funcion predominantemente parcializada en el sentido de que principalmente
tiende a defender los intereses y derechos de las partes procesales (ius litigatoris), aunque es
cierto que con €l se consigue una clara funcion de proteccion o salvaguarda de las normas

del ordenamiento juridico (nomofiltica) y unificadora de la jurisprudencia en la en la

interpretacion y aplicacién de las normas juridicas (ius constitutionis)!™.

La falta de congruencia se presenta desde dos puntos de vista, la calificacion tiene que
ser consecuencia de los hechos. Ese problema de incongruencia es un yerro in procedendo
que rompe la estructura del proceso y se traduce en el rompimiento del principio de lega-
lidad y en violacién del derecho de Defensa y debido Proceso.

En el caso en estudio, la Fiscal 4 Delegada ante la Corte Suprema de Justicia profiere
Resolucion de Acusacién, como autor responsable del delito de Desaparicion Forzada.

Por su parte la sentencia del Tribunal Superior de Bogota, decide condenar al Ge-
neral como coautor mediato, en comision por omision, en aparatos organizados de poder
a través de una estructura ilicita conformada en la Brigada XIII y finalmente la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, decide condenar como coautor, seflalando
a folios 242 y 243, concretamente lo siguiente:

100" Victor Moreno Catena y Valentin Cortés Dominguez: Derecho Procesal Penal, 9* ed., Valencia,

Tirant lo Blanch, 2019, pag. 638.
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El discurso elaborado por el Tribunal para imputarle al general acusado la desaparicion de
personas a titulo de “autor mediato por omision en aparatos organizados de poder”, de-
duciéndola de la infraccién de un deber a su posicion de garante —elemento que no es un
supuesto autonomo de autoria—, por haber omitido como jefe de un aparato organizado
de poder “ad hoc”, los deberes inherentes a su funcion frente a la decisiéon de sus subal-
ternos de ocultar a los sospechosos y retenidos, es equivocada y contraria a la evidencia. ..
la conducta atribuida al general Jesis Armando Arias Cabrales es una manifestacién del
conflicto armado. Eso, sin embargo, no significa que la inica manera de atribuirle el re-
sultado al autor sea recurriendo a la figura de la autoria mediata en aparatos organizados
de poder por razén de esa situacion.

A su turno, la Sala de Casacién Penal a la luz de su discurso lo entiende como “coau-
tor”, cuando afirma a folio 247:

Todo ello explica que el general Jesus Armando Arias Cabrales, al participar de toda esa

compleja operacién militar ejecutada por €l y por sus subalternos, no omitié su deber,

sino que actué como coautor, pues concurren en su caso dos elementos esenciales de

este tipo de imputacién: un elemento objetivo expresado en el aporte a la comision de la

conducta con dominio funcional del hecho en la fase ejecutiva y subjetiva que se refleja

en la exteriorizacién de la voluntad con base en el acuerdo o en la decision comin, como
se probd (articulos 23 del Decreto 100 de 1980 y 29 de la Ley 599 de 2000).

Con ello, sin duda, se vari6 el supuesto fictico y vulner6 el derecho de defensa, lo
que torna en nula la actuacion, por lo cual se ha debido casar el fallo y dictar uno de reem-
plazo. Este cargo interpuesto por la defensa del condenado fue, no obstante, desechado pa-
ra afirmar que en el caso, como se indica a folio 251, se observa es una verdadera coautoria:

Al aclarar, entonces, que la condena es como coautor y no como autor mediato por omision en aparatos
organizados de poder, la Corte guarda el necesario equilibrio entre acusacion y sentencia, y adjudica
la norma que corresponde a la situacién factica, por lo cual no puede existir ninguna disfuncion entre
la acusacion como acto condicién y el fallo que se dicta, sobre todo si la solucién que se adopta
no desconoce el derecho de defensa del acusado, ni agrava su situacion judicial.

En este punto, quienes aqui disentimos de la posicién mayoritaria, estimamos que la
Congruencia implica, que el contenido de la sentencia respete el contenido de la acusa-
cion, tanto en los factico, esto es los hechos que son materia de la acusacion, deben ser los
mismos hechos que son materia de la sentencia, en lo personal o subjetivo, lo que implica
que a la persona que se acuse es a la misma que se dicte sentencia y en los juridico, que
implica el respeto a la denominacién juridica que se le da a los hechos, pero ademas que
cuando se acusa por una conducta y se dicta sentencia por otra si se puede desconocer el
derecho de defensa, en la medida que los elementos dogmaticos de la autoria, no son los
mismos que los de la coautoria.
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Resulta discutible que se argumente que no se desconoce el derecho de defensa, ni se
agrava su situacion judicial, porque los elementos dogmaticos y estructurales de la figura
por la que se acuso es distinta a aquella por la que fue condenado, pero ademas porque,
aunque la pena puede ser la misma, no deja de hacer incongruente una sentencia, es cierto
que la pena no varia, pero también lo es que la estructura de las figuras es diferente, es
decir, la congruencia no esta determinada porque se imponga una pena mayor que la que
fue materia de acusacion, puede ser la misma, pero si la estructura de sus figuras es sustan-
cialmente distinta se rompe con la misma.

Comentario
El fallo objeto de analisis y el Salvamento de Voto.

La Corte Suprema de Justicia, a través de su Sala de Casacion Penal, expidi6
la sentencia fechada el dia 23 de septiembre de 2019, por medio de la cual
dispuso no casar la providencia de segunda instancia que habia sido dictada
por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Bogota, hace ya poco
mias de cinco afios, en contra el general Jesiis Armando Arias Cabrales como
coautor del delito de desaparicion forzada de personas en la toma del Pala-
cio de Justicia del seis y siete de noviembre de 1985. La pieza procesal fue
expedida por tres magistrados titulares y cinco conjueces —dos de los cuales
salvaron su voto—, todo ello en atencion a que los demas magistrados titulares
se declararon impedidos. Aqui, dada la importancia del asunto, no se publica
la sentencia sino el Salvamento de Voto suscrito por los dos conjueces que
disintieron de la mayoria.

Unos crimenes que no pueden ser olvidados.

A no dudarlo, las atrocidades cometidas en el interior del Palacio de Justi-
cia —tanto por los miembros del entonces llamado movimiento M-19 vy las
fuerzas del orden que pretextaban “recuperar la democracia” los dias seis y
siete de noviembre de 1985 son inenarrables, como se desprende del hecho
de que en total hayan muerto 94 personas entre las cuales se encontraban
los mas preciados magistrados de la Corte Suprema de Justicia, encabezados
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por el presidente Alfonso Reyes Echandia. Ademas, se cometieron plurales
desapariciones forzadas, aunque con el correr de los afos se han identificado
algunos de los cadaveres de quienes se daban por esfumados; una verdadera
carniceria que hizo tambalear las instituciones y permitié que los violentos
arrodillaran a la sociedad entera.

Desde entonces, la administracion de justicia —casi moribunda— perdi6
su rumbo y emprendi6 los caminos del despefiadero institucional, para caer
en la mas absoluta descomposicion ética, académica y profesional. Ahora,
en vez de entregarse a la sagrada tarea de dispensar justicia, muchos de sus
magistrados se dedican al clientelismo, la consecucion y el reparto de puestos
para sus amigos, los viajes de placer, las comilonas, y, como se ha evidencia-
do en ciertos casos, conforman verdaderos carteles de la toga que compran
y venden sus decisiones al mejor postor, en medio de una descomposicion
generalizada —la misma que también invade a las demas ramas del poder pa-
blico y a las clases dirigentes, por no decir que al colectivo social todo— que
anuncia el caos total.

Atn asi, quienes todavia tenemos memoria nunca olvidaremos las ima-
genes —siempre presentes— del Palacio de Justicia ardiendo en llamas y de-
rrumbandose en medio del accionar de los violentos que, ademas, convirtie-
ron a nuestros supremos jueces en teas humanas que todavia arden y claman
por una sociedad mejor. Por supuesto, todavia retumban en los oidos las pa-
labras sin respuesta del insigne magistrado Alfonso Reyes Echandia cuando
clamaba por el cese del fuego.

El manto de impunidad que todo lo cubre.

Los alzados en armas que lideraban el funesto Movimiento 19 de abril o
“M-19” (nacido, se dijo entonces, entre la comunidad universitaria como
pretexto a raiz del supuesto despojo electoral sufrido por el general Gus-
tavo Rojas Pinilla el dia 19 de abril de 1970 quien, pese a haber ganado la
contienda no fue declarado presidente de la Republica, lo que en cambio
si logro el candidato Misael Pastrana Borrero) que propiciaron la toma y
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lograron sobrevir, fueron amnistiados y se reincorporaron oficialmente a la
vida civil el ocho de marzo de 1990 vy, asi hayan renunciado a sus confesos
ideales: nacionalismo y socialismo democratico, han detentado importantes
cargos en el sector pablico tras de su intervencion en la Asamblea Nacional
Constituyente que intervino en la redaccién de la, ahora también herida de
muerte, Constitucion de 1991.

A la par, algunos de los militares que intervinieron en la retoma del
Palacio fueron tardiamente procesados y hasta ahora solo uno de ellos ha
sido condenado de manera definitiva; se trata del general Jesis Armando
Arias Cabrales quien liderd la operacion militar de retoma y a cuyo accionar
se refiere la Sentencia de la cual salvan voto los dos conjueces arriba men-
cionados. Otro militar, el coronel Luis Alfonso Plazas Vega, quien habia
sido condenado en primera y segunda instancias a la pena de treinta afos
de prision fue, finalmente, absuelto por la propia Sala de Casaciéon Penal
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia proferida el 16 de diciembre
de 2015, que contd con el voto afirmativo de cinco magistrados y el salva-
mento de tres de ellos. Unos quince militares mas también son procesados
y, por lo menos dos de ellos, ya han sufrido condenas de primera instancia:
el coronel Edilberto Sinchez Rubiano y el mayor Oscar William Visquez,
penados cada uno de ellos a 40 afos de prision por el Juzgado 52 Penal del
Circuito de Bogota, mediante sentencia expedida a comienzos de enero
de 2016. A su turno, Ivin Ramirez Quintero, Fernando Blanco Gémez y
Gustavo Arévalo Moreno, fueron absueltos mediante sentencia proferida
por el Juzgado 52 Penal del Circuito de Bogota el dia quince de diciembre
de 2011.

En otras palabras: la justicia penal no actud a tiempo y tampoco le dio
el mismo tratamiento a quienes cometieron esos horrendos desaguisados;
ausencia de administracion de justicia penal, selectividad y olvido son, pues,
algunas de las notas de este doloroso acontecimiento que partié en dos la
historia del derecho nacional y de la vida institucional.
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¢Sentencia en derecho o vindicta?

Por supuesto, cuando se lee la providencia judicial de la cual salvan su voto
ambos conjueces una gran desazon recorre las entrafias porque si algo se pa-
sea por ella es la vindicta y el aplastamiento de los principios inspiradores de
un derecho penal liberal, como se muestra en seguida de la mano del escrito
de los disidentes.

El principio de legalidad.

En efecto, este postulado que es el supremo limite formal al ejercicio de
la potestad punitiva del Estado se transgrede cuando al militar encargado
de comandar el operativo de rescate se le condend por un delito que para
la época de los hechos no estaba previsto en el ordenamiento juridico. En
otras palabras, se aplico de forma retroactiva —y en desfavor del reo— la nor-
matividad posterior (la Ley 599 de 2000), algo impensable en un Estado de
derecho respetuoso de los pactos mundiales de derechos humanos, en cuya
virtud a esa persona se le ha debido procesar por los delitos de homicidio y
secuestro previstos para ese momento en el derecho positivo. No obstante,
ese organismo, con el pretexto de que el delito endilgado era de caracter per-
manente —contra lo cual el Salvamento dirige sus certeras criticas—, desecha
esa afirmacion de la siguiente manera:
Para resolver el tema es indispensable considerar dos premisas: la primera, que la
desaparicion forzada es un delito de caracter permanente y que como tal correspon-
de aunacriminalidad de poder, y dos, que la interpretacion de la ley no es un problema
de subsuncion, sino de principios. Por tanto, la solucion de los problemas juridicos no
puede realizarse solamente a partir de la simple coherencia lingUistica de los enun-
ciados legales, sino mediante su interpretacion a partir de los principios fundantes
del Estadoy de la democracia, en la que la dignidad humana es un concepto esencial.
Desde esta vision, el delito de desaparicion forzada, como delincuencia de poder, se
debe entender como una transgresion a la ley “no de sujetos individuales, sino de po-
deres desenfrenados y absolutos, que se caracterizan también por una pretension de
impunidad” (Ferrajoli, Luigi, Principia Juris, Teoria del derecho y la democracia. Tomo

Il, Pdg. 365). Por lo tanto, adecuar la conducta al delito de secuestro, en este caso no
refleja la real dimensién que la interferencia de dicho comportamiento causa a los
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fundamentos democraticos del Estado democratico y de la justicia; a los valores su-
premos de los derechos humanos, ni a los bienes juridicos que ese tipo penal protege.
Tampoco el delito de secuestro involucra el derecho que tienen quienes son aprehen-
didos por fuerzas del Estado a ser juzgados por autoridades legitimas, en vez de ser
ocultados y despojados a la proteccion de la ley” (folio 83).

Y anade la providencia suscrita por la mayoria:

De lo expresado se puede concluir que la conducta de desaparicion forzada se vincula
directamente con el nicleo duro de los derechos humanos, y eso implica que dicho
comportamiento que se atribuye al general JesUs Armando Arias Cabrales no puede
seranalizado a partir del trazo lingUistico de la ley y de la interpretacion formal de sus
enunciados, sino desde los principios que se sustentan en los derechos humanosy en
los valores de la democracia, que cuando menos desde la proclama del conjunto de
naciones en 1978, le confieren sentido a la lucha contra toda forma de abusos de ese
tipo por parte de quienes estan en el siempre inexcusable deber de cumplir la ley y de
proteger al ciudadano.

En este margen hay que aclarar que es posible que una conducta como la que se
estudia, que no cesa mientras no aparezcan los desaparecidos, 0 mientras no se reco-
nozca su desaparicion, no haya sido suficientemente comprendida en su ilicita mag-
nitud debido al estado del arte de la interpretacion del derecho para el momento en
que esa conducta se inicio. Pero eso no es posible ahora cuando la axiologia de los Es-
tados se cimentan (sic) en la dignidad humana como principio, y en el reconocimiento
del hombre como ser social y como valor. De manera que solo un discurso cifrado en
la omnipotencia formal de la ley explica que se defienda la inexistente transgresién
del principio de legalidad de una conducta que se rige por la ley de ahora —porque el
delito permanece-y no por la de antes.

Por eso no es extrafio que la conducta mencionada se juzgue bajo normas posteriores
al afio de 1985 cuando la conducta se inici6 —articulos 1 de la Ley 589 de 2000, que
incorporo el articulo 268 A al Decreto 100 de 1980, y 165 de la Ley 599 de 2000-en tanto
estas disposiciones juridicas son coetaneas a la ejecucion permanente y actual de
ese comportamiento. En ese sentido, precisamente se ha pronunciado la Corte Cons-
titucional en la sentencia C 580 del 31 de julio de 2002, y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, entre otras, en la sentencia del 26 de noviembre de 2008, Caso Tiu
Tojin vs. Guatemala... De manera que, en esas condiciones, la transgresion del princi-
pio de legalidad que a manera de infraccion al debido proceso se alega como causal
de nulidad, es formal y materialmente inaceptable (folios 87-88).

Naturalmente, contra esas reflexiones endereza el Salvamento de Voto
toda su argumentaciéon para controvertirlas y mostrar que el principio de
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legalidad es el supremo limite formal al ejercicio de la potestad punitiva del
Estado, cosa que también sucede en el ambito del derecho internacional y
que el mismo no se puede pisotear con el argumento de que en este ultimo
escenario es “flexible”. A tal efecto, como bien lo muestra el texto transcrito,
los dos magistrados disidentes acuden a la doctrina nacional e internacional,
al derecho positivo y a la jurisprudencia tanto nacional como extranjera. Por
eso, son atinadas sus consideraciones cuando aseveran que “no resulta valido
que en el caso en estudio se acuda a una norma penal que no existia para el
momento de los hechos” porque ello “trae como consecuencia que se trans-
greda el principio aqui referenciado”; es mas, de forma clara exponen:

[...] no se trata de determinar si el principio de legalidad es flexible o prevalece sobre

otros preceptos que convergen en el proceso penal, la tarea del operador judicial es

desentrafar con precision cual es el derecho que se correlaciona con ese principio de

manera que se encuentre la formula aplicable al caso, manteniendo la inalterabilidad
del ordenamiento juridico y su concepcién de garantia alrededor del procesado.

Es mis, estamos de acuerdo con el Salvamento cuando senala que “es
clara la inexistencia para el ano de 1985 del tipo penal de desaparicion for-
zada, no asi la de descripciones de comportamientos como el del secuestro y
el homicidio”.

No se trata de delitos de lesa humanidad.

Segun la providencia mayoritaria los hechos objeto de analisis deben ser
considerados como delitos de desaparicion forzada ubicados como de lesa
humanidad. Contra esa conclusion se levanta con toda razén el Salvamento
de Voto y con argumentos que no dejan lugar a discusién alguna, sobre todo
porque estan apuntalados en el derecho internacional, en la jurisprudencia
de tribunales nacionales y extranjeros, en la doctrina y en el propio derecho
positivo. Con esos puntos de partida, para poderle atribuir a un determinado
comportamiento ese calificativo propio del derecho internacional, se deben
reunir cuatro notas: generalidad, sistematicidad, conocimiento del ataque v,
anadase, sujecion a cierta politica dirigida a la poblacion civil; basta leer el
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articulo 7° del Estatuto de Roma incorporado al derecho positivo mediante
Ley 742 de 2002, para corroborarlo: “A los efectos del presente Estatuto, se
entendera por «crimen de lesa humanidad» cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”.

Asi las cosas, razon le sobra al Salvamento al desechar esa calificacion y
afirmar que ella “desconoce los elementos configurativos desarrollados tanto
en el instrumento supranacional como en las posiciones jurisprudenciales
que esta misma Corporacion, asi como el maximo tribunal constitucional,
han establecido” en estas precisas materias.

La pruebaiilicita.

Asi mismo, asi el Salvamento no aborde el asunto, la condena se edifico
sobre evidencias obtenidas sin el apego a la Constitucion y a la Ley porque
tampoco se respetd el principio de legalidad de la prueba; por ello, por arte
de birlibirloque (véase folios 186 vy ss.) las grabaciones ilicitas hechas por un
radioaficionado terminaron constituyéndose en los dedos acusadores contra
el sentenciado, pese a que en el contexto de la normatividad que hoy di-
ce aplicar con toda claridad —y el planteo también era valido a la luz de la
Constitucion derogada— se dispone en el articulo 29-5 de la Constitucion
Nacional que “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion
al debido proceso”. Al respecto, se razona de la siguiente manera pretextando
la utilizaciéon de un analisis basado en el método de la ponderacion:
De otra parte, las grabaciones son el resultado de una conducta licita, de la capta-
cion autorizada de sefales incidentales, un comportamiento amparado por la ley; una
actuacion de particulares y no de servidores pUblicos, situacion que adquiere una re-
levancia importante en el juicio de ponderacion a la hora de determinar la licitud o ili-
citud del medio probatorio... la gravedad de la conducta, tanto la de quienes realizaron
el ataque al Palacio de Justicia, como la que se atribuye a los oficiales de la fuerza
publica, propia de un grave atentado a los Derechos Humanos, imponen en este caso

que el derecho a la verdad y a la no impunidad, que es en lo que consiste la justicia
material desde este ambito, primen sobre la formalidad de la orden judicial previa,
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mas aun Si se asume que con esa actuacion no se cred un estado de indefensién para
el procesado, en cuanto pudo objetar su contenido en el proceso, sin hacerlo.

De modo que las comunicaciones asi obtenidas no afectan el nucleo esencial del de-
recho fundamental al debido proceso y, por el contrario, los valores que estdn en con-
flicto legitiman la validez de la prueba que el juzgado y el Tribunal apreciaron, solucién
a la que se puede llegar, en este caso, segun se ha indicado, desde cualquiera de los
tres sistemas que se han puesto de manifiesto, aunque el sistema de la ponderacion,
por lo indicado, lo resuelve satisfactoriamente (folios 197-198-199).

Como es obvio, semejante manera de enfocar el asunto comporta —una
vez mas— la vulneracion del principio de la legalidad de la prueba y el re-
conocimiento de pruebas ilicitas al interior del proceso penal asi se acuda
a argumentos amafnados para justificar semejante transgresion al programa
penal de Ia Constitucion.

La incongruencia entre la acusacion y la sentencia.

Lo anterior, sin olvidar que —entre otras violaciones del debido proceso— hu-
bo una evidente incongruencia entre la acusacion y la sentencia; en efecto,
la Fiscalia acus6 al imputado Arias Cabrales como “coautor impropio” del
delito de desaparicion forzada [el dia El 9 de marzo de 2009, la Fiscalia lo
acus6 como “coautor mediato del delito de desaparicion forzada agravada”
(articulos 165 y 166 de la Ley 600 de 2000)]; a su turno, el 28 de abril de
2011, el Juzgado 51 Penal del Circuito de Bogota, lo condené como “autor
mediato a través de aparatos organizados de poder” del delito de desaparicion
forzada agravada, en “concurso material” por tratarse de once personas desa-
parecidas. Luego el Tribunal lo sentencidé como “autor mediato por omision
en aparatos organizados de poder” (una figura que no existia —y todavia no
esta prevista— en el derecho positivo); este planteo de la segunda instancia es
desechado por la Sala de Casacion porque, entiende, la sentencia de segunda
instancia no logré demostrar la existencia de tal aparato en el caso concreto;
al respecto dijjo:

El discurso elaborado por el Tribunal para imputarle al general acusado la desapari-
cion de personas a titulo de “autor mediato por omisién en aparatos organizados de
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poder”, deduciéndola de la infraccion de un deber a su posicion de garante —elemen-
to que no es un supuesto auténomo de autoria—, por haber omitido como jefe de un
aparato organizado de poder “ad hoc”, los deberes inherentes a su funcion frente a la
decision de sus subalternos de ocultar a los sospechosos y retenidos, es equivocada
y contraria a la evidencia...la conducta atribuida al general JesUs Armando Arias Ca-
brales es una manifestacion del conflicto armado. Eso, sin embargo, no significa que
la Unica manera de atribuirle el resultado al autor sea recurriendo a la figura de la
autoria mediata en aparatos organizados de poder por razén de esa situacion (folios
242-243),

A su turno, la Sala de Casacion Penal a la luz de su discurso lo entiende
como “coautor”’, cuando afirma:

Todo ello explica que el general Jesus Armando Arias Cabrales, al participar de to-
da esa compleja operacion militar ejecutada por él y por sus subalternos, no omitio
Su deber, sino que actué como coautor, pues concurren en su caso dos elementos
esenciales de este tipo de imputacion: un elemento objetivo expresado en el aporte
a la comision de la conducta con dominio funcional del hecho en la fase ejecutiva y
subjetiva que se refleja en la exteriorizacion de la voluntad con base en el acuerdo o
en la decision comun, como se probd (articulos 23 del Decreto 100 de 1980y 29 de la
Ley 599 de 2000) (folio 247).

Con ello, sin duda, se vari6 el supuesto factico y vulnero el derecho de
defensa, lo que torna en nula la actuacion, por lo cual se ha debido casar el
fallo y dictar uno de reemplazo. Este cargo interpuesto por la defensa del
condenado fue, no obstante, desechado para afirmar que en el caso se obser-
vaba una verdadera coautoria:

Al aclarar, entonces, que la condena es como coautor y no como autor mediato por

omisién en aparatos organizados de poder, la Corte guarda el necesario equilibrio en-

tre acusacion y sentencia, y adjudica la norma que corresponde a la situacion fdctica,
por lo cual no puede existir ninguna disfuncion entre la acusacion como acto condi-

cion y el fallo que se dicta, sobre todo si la solucion que se adopta no desconoce el
derecho de defensa del acusado, ni agrava su situacion judicial (folio 251).

Naturalmente, semejante cambio en la calificacion tampoco tiene pies

ni cabeza porque, entre otras razones, no se especifica con qué persona o
personas realizo el imputado las conductas de desaparicion forzada, al punto
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de que —al hilo de ese razonamiento— se debe concluir que el condenado fue
coautor consigo mismo. En otras palabras: una persona no puede ser declara-
da coautora de una conducta (o de un grupo de ellas como aqui sucede) si no
se demuestra que otra u otras también la realizaron con él: hicieron un aporte
mutuo, se dividieron las tareas, ese aporte fue esencial y, afiddase, acordaron
la realizacion de la conducta tipica. Y, adviértase, hasta el momento en el
cual se emite la sentencia definitiva el imputado Arias Cabrales era el tunico
condenado en dos instancias, cuando han transcurrido 33 anos de los luc-
tuosos hechos.

Sobre ello, el Salvamento de Voto se ocupa de manera detenida en el
apartado 6 cuando —tras ligar ese apotegma con el derecho de defensa y ex-
plicar muy bien desde el punto de vista técnico los alcances del postulado de
la congruencia—advierte con toda claridad la transgresion de este axioma que
es piedra angular del debido proceso; bien expresiva y, por ende, comparti-
ble en todas sus partes, es la aseveracion segtin la cual en el caso en examen,
yendo desde la acusacion hasta la sentencia proferida por la Sala de Casacion
Penal, el acusado y luego condenado “fue pasado por las diferentes formas de
autoria y coautoria tanto por via de accidon u omision, como si dogmatica-
mente fueran las mismas, lo cual termina generando consecuencias comple-
jas frente al derecho de Defensa”.

Se jugd, pues, en medio de una pobreza dogmatica asustadora y de una
confusién conceptual sin limites, a una especie de “totogol” juridico —para
recordar un antiguo juego de azar en materia de apuestas futbolisticas— co-
mo si de por medio no estuviera la seguridad juridica de los procesados y
no existiera en la Constitucion, la ley y los instrumentos internacionales, un
amplio catalogo de garantias que nunca puede ser desconocido como aqui ha
sucedido de forma increible y vergonzosa. Por ello, pues, queda por lo menos
para la historia de los ultrajes judiciales la siguiente aseveracion de los con-
jueces que debe rescatarse: “Con ello, sin duda, se vari6 el supuesto factico y
vulner6 el derecho de defensa, lo que torna en nula la actuacion, por lo cual
se ha debido casar el fallo y dictar uno de reemplazo”.
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Los problemas de competencia: el irrespeto al principio del juez natural.

También, parece evidente que a la luz del derecho entonces vigente —la sen-
tencia lo desconoce para utilizar el derecho positivo que cree aplicable— al
general condenado lo ha debido investigar su propio juez natural, que no
era otro que la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia; sin
embargo, tal punto de partida se desecho con el argumento de que la desa-
paricion forzada de personas es un delito de caracter permanente que todavia
se continda cometiendo; obsérvese:

No es asi. Ese argumento parte de una concepcion estatica de la conducta que se
juzgay del derecho. Reduce la problematica a lo acontecido los dias 6 y 7 de noviem-
bre de 1985, a las denominadas "toma” y “retoma” del Palacio de Justicia, y por eso
su tesis gira alrededor de la idea que se juzga lo que ocurrié en ese momento y no
lo que sucedi6 después; hasta ahora. Ese planteamiento, incluso, le permite afirmar
mediante un curioso vuelco conceptual, que la norma que rige es la Carta de 1886 y
no la Constitucién de 1991, en la que se plasm6 un modelo de justicia con marcado
énfasis en la dignidad y los derechos humanos, mediante un cambio en el que a la
triada Estado, Sociedad, Individuo, propia del modelo demoliberal, se le opuso la de
Individuo, Sociedad, Estado, base de una nuevay sustancial configuracion del derecho
y de la justicia como valor.

En ese orden, la defensa no tiene en cuenta que el delito que se le imputa al general
Jesus Armando Arias Cabrales es un comportamiento de conducta permanente que se
inicio el 7 de noviembre de 1985 y que traspasé el umbral de la antigua Constitucion,
lo que permite que pueda ser valorado bajo las reglas de un nuevo orden politico en el
que la razon de Estado cede a la dignidad humana, y bajo un sistema normativo que
incorpora a nivel interno, sin necesidad de cldusulas adicionales, los tratados sobre
derechos humanos como base de la accion estatal y de la interpretacion del derecho
(folios 75-76).

Y se anade:

La definicion de dicha conducta en esos términos permite sostener que si bien la
misma, causalmente, podria estar vinculada con el servicio, no lo estd en el marco de
la funcién; causalmente puede encontrarse relacion entre unay otra, mas nunca una
relacion de imputacion juridica entre ese tipo de comportamientos y el servicio. Por
lo mismo, la competencia para juzgar al oficial no puede radicar en la Justicia Penal
Militar, ni en la Corte Suprema de Justicia, investida para investigar y juzgar Unicay
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excepcionalmente conductas relacionadas con la funcién, con el fin de preservar el
fuero como garantia institucional y no personal (folio 78).

Al respecto resultan de nuevo certeras las consideraciones que hace el
Salvamento en el acapite 4 (intitulado como “ausencia de juez natural”),
cuando pone de presente que al condenado se le debi6 respetar su condicion
de aforado no solo como general de la Republica sino, al momento de los
hechos, como comandante de la Brigada XIII. Eso se desconoci6 de forma
palmaria y la condena se edificé de nuevo sobre el vacio conceptual y los
artilugios.

La Corte no casa la sentencia atacada, pero en realidad si “casa”.

Como acorde con un modelo mixto que mucho debe a las construcciones
espafiolas e italianas, el recurso de casacion le permite al tribunal competen-
te —acorde con unas causales especificas— ordenar la reposicion del procedi-
miento por violaciones cometidas durante el tramite y €l esta facultado para
decidir si, al casar la sentencia impugnada por vicios en la misma, se reenvia
el asunto al juez de la causa para que pronuncie un nuevo fallo, o bien, si
considera que se cuenta con los elementos suficientes, puede dictar la sen-
tencia de fondo con lo que incluso se sustituye al propio juez sentenciador,
extrana el comportamiento observado por la Sala de Casacion conformada
para resolver el asunto en estudio. En efecto, ese organismo después de re-
solver “NO CASAR Ila sentencia recurrida” (folio 252), decide lo siguiente:

Con las precisiones indicadas en la parte motiva de esta decision, que estan dentro

del giro de interpretacion de la sentencia de primera instancia, la Sala no casard el

fallo. Precisard, simplemente, como se indico, que la condena es como coautor de la

conducta de desaparicion forzada y no como autor por omisién en aparatos organiza-
dos de poder (folio 251).

Dicho de otra manera: se volvid a cambiar la imputacidn, sacrificando el

principio de congruencia, y para acabar de ajustar se desconocié de manera
flagrante el derecho de defensa del condenado; es mas, ese cambio de impu-
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tacién es completamente arbitrario e inmotivado desconociendo la obliga-
cion de motivar las decisiones judiciales. Al respecto, recuérdese lo dicho por

la Corte Constitucional (Sent. T-214/2012:

La motivacion de los fallos judiciales es un deber de los jueces y un derecho fun-
damental de los ciudadanos, como posicion juridica concreta derivada del debido
proceso. Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en un
gjercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la interpretacion de las
disposiciones normativas, de una parte, y determina cémo, a partir de los elementos
de conviccion aportados al procesoy la hipotesis de hecho que se construye con base
en esos elementos, es posible subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de
una regla juridica aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la mo-
tivacion adquiere mayor importancia. La incidencia de los derechos fundamentales
en todas las areas del derecho y la obligacion de los jueces y operadores juridicos de
aplicar las reglas legales y/o reglamentarias solo en la medida en que sean confor-
mes con la Carta Politica (aspectos conocidos en la doctrina constitucional como
efecto irradiacion, interpretacion conforme y caracter normativo de la Constitucion)
exigen deljuez un ejercicio interpretativo calificado que dé cuenta del ajuste entre su
interpretaciony los mandatos superiores, y que le permita, mediante el despliegue de
una argumentacion que tome en cuenta todos los factores relevantes, administrar el
pluralismo de los principios constitucionales.

Y se agrega:

La motivacion es un derecho constitucional derivado, a su vez, del derecho genérico al
debido proceso. Esto se explica porque solo mediante la motivacion pueden excluirse
decisiones arbitrarias por parte de los poderes pUblicos, y porque solo cuando la per-
sonaconoce lasrazones de una decision puede controvertirlay ejercer asi su derecho
de defensa. En el caso de los jueces de Ultima instancia, la motivacion es, también, su
fuente de legitimacion democratica, y el control ciudadano se convierte en un valioso
medio para corregir posturas adoptadas en el pasado y eventualmente injustas o poco
adecuadas para nuevas circunstancias juridicas y sociales.

Asi se desprende con toda claridad de la Convenciéon Americana sobre
los Derechos Humanos, incorporada al ordenamiento mediante la Ley 16 de
1972 y por via de la figura del bloque de constitucionalidad previsto en el
articulo 93 de la Constitucion Politica, en sus articulos 8 y 25; a este respec-
to, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Sentencia del 1 de julio
de 2011, caso Chocron Chocrén vs. Venezuela, paragrafo 118), expresa:

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



276 Fernando Veldsquez Veldsquez

Sobre este deber de motivar las decisiones que afectan la estabilidad de los jueces
en su cargo, la Corte reitera su jurisprudencia en el sentido que la motivacion “es la
exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion”. EL
deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta admi-
nistracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por
las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas
en el marco de una sociedad democratica. Por tanto, las decisiones que adopten los
organos internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente
fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. En este sentido, la
argumentacion de un fallo y de ciertos actos administrativos deben permitir conocer
cuéles fueron los hechos, motivos y normas en que se baso la autoridad para tomar
su decision, a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad. Asimismo, la motiva-
cion demuestra a las partes que éstas han sido oidas y, en aquellos casos en que las
decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion y
lograr un nuevo examen de la cuestidn ante las instancias superiores. Por todo ello, el
deber de motivacién es una de las "debidas garantias” incluidas en el articulo 8.1 para
salvaguardar el derecho a un debido proceso.

Otro tanto cabe decir cuando se examina el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos o Pacto de New York, incorporado al ordena-
miento mediante la Ley 74 de 1968 y que, por ende, también forma parte del
bloque de constitucionalidad. Anadase que, en el derecho interno, ese deber
de motivar las decisiones judiciales —en especial las sentencias— se desprende
de los articulos 29 y 228 de la Constitucion; en la Ley Estatutaria de la Ad-
ministracién de Justicia, Ley 270 de 1996, articulo 55; en el Codigo General
del Proceso de articulos 176 y 280; y, ademas, se infiere de todo el entramado
normativo contenido en la Ley 906 de 2004 o Cddigo de Procedimiento
Penal vigente. Se trata, pues, de una garantia que no puede ser menoscabada
en ningin caso.

Ademais, se olvida cual es la verdadera naturaleza juridica del recurso
extraordinario de casacion que, como ha dicho la doctrina mis calificada,
“tiene una funcién predominantemente parciaria en el sentido de que prin-
cipalmente tiende a defender los intereses y derechos de las partes procesales
(ius litigatoris), aunque es cierto que con €l se consigue una clara funcion de
proteccion o salvaguarda de las normas del ordenamiento juridico (nomo-
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filatica) y unificadora de la jurisprudencia en la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas (ius constitutionis)” (Victor Moreno Catena y Valentin

Cortés Dominguez: Derecho Procesal Penal, 9* ed., Valencia, Tirant lo Blanch,
2019, pag. 638).

Estas son, pues, las consecuencias de la utilizacion del método de la pon-
deracion y de la decision de los casos de la vida real solo con base en princi-
pios. Dicho de otra forma: la que se llama aplicacion de la justicia material
termina siendo una verdadera injusticia material.

Una amarga conclusion.

En fin, llegados a esta instancia de la presente reflexion queda claro que tam-
bién los osados jueces de la Republica que suscriben la providencia en exa-
men cometieron atropellos injustificables desde la perspectiva de un Estado
de derecho, con uno de los incriminados por ese barbaro bafo de sangre; por
ello, la legalidad vigente queda absolutamente en entredicho y se abren las
puertas para que, en adelante, la utilizacion de los mismos criterios posibilite
el empleo de unos baremos muy distintos a los existentes para administrar
justicia. Pese a ello, y para fortuna del pensamiento democratico que apunta-
la una judicatura respetuosa de la seguridad juridica, el Salvamento de Voto
tuvo la valentia de reivindicar el ideario demoliberal y las garantias penales.

En fin, esto corrobora el aserto inicial: tras la toma y la retoma del Pala-
cio de Justicia todo el orden juridico quedd despedazado y la administracion
de justicia perdi6 su rumbo; esos caminos, tal vez, nunca podran ser recupe-
rados de nuevo, la sentencia que hoy se comenta es una muestra palpable de
ello. Por eso, en esta oportunidad se debe llamar la atencion sobre el valeroso
Salvamento de Voto de los dos conjueces quienes —por lo menos— plasmaron
un respetuoso disenso e hicieron un llamado a que las sentencias penales no
se vuelvan ejercicio de la vindicta publica y sean, de verdad, actuacion del
poder punitivo del Estado en el marco de una organizacion social y demo-
cratica. Eso solo, pues, justifica publicar aqui tan valerosa pieza procesal.
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El modesto titulo de esta obra ni siquiera lejanamente refleja la enorme
riqueza de su contenido, por lo cual, a estar a los canones tradicionales, re-
sulta de muy dificil clasificacion.

Desde el punto de vista de la criminologia, se trata de una obra critica
pero que tiene la gran ventaja de un sustento empirico poco frecuente en los
trabajos de esta materia en nuestra region. Desde la perspectiva del derecho
penal, no puede menos que dejar muy inquietos a los cultores de nuestro sa-
ber que prefieren ignorar metodologicamente la realidad del poder punitivo
que habilitan o que directamente no pasa por sus manos. Desde el angulo
de la ciencia politica, cuestiona seriamente la idea de democracia y el propio
concepto de Estado como proveedor de una supuesta “seguridad”. Desde la
vision de la filosofia juridica, no puede menos que salir mal parada cualquier
teoria del conocimiento que obture la incorporacién de los datos sociales.
Desde el campo de los Derechos Humanos, advierte el riesgo de su empleo
perverso como negacion de su vigencia.

Creemos que podriamos seguir considerando otras perspectivas, pero
lo mencionado es suficiente para demostrar la riqueza de una obra capaz de
mover reflexiones en todos esos territorios del conocimiento.

No sabemos si se la puede calificar de inter o transdisciplinaria, porque es-
timamos que inaugura una metodologia que permite, a partir del analisis de
lo sucedido en una comarca y con una vision quiza “holistica” (en el sentido
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de que no desdena nada capaz de aproximarse a la realidad) logra cuestionar
todo el ejercicio del poder punitivo y las particulares consecuencias de sus
desenfrenos, yendo incluso mas alla, o sea, al terreno mismo de sus coyuntu-
rales legitimaciones y deslegitimaciones.

La concreta referencia a la Comuna 13 de Medellin le permite verificar

y construir el concepto de “pluralismo punitivo”, o sea, la coexistencia y

sucesion de sistemas de ejercicio del poder punitivo que, en el caso concreto,
bR

paso entre 2000 y 2010 (periodo que analiza) por el poder “miliciano”, “pa-
ramilitar” y “estatal”.

Durante esa década, los habitantes de la Comuna 13, por cierto que
cercana al centro mismo de la ciudad de Medellin, fueron sometidos a esos
tres poderes que, consecuentemente, practicaron sus respectivos sistemas pu-
nitivos sobre ellos.

La Comuna fue ocupada por las “milicias”, hasta que contra ellas apa-
recio el poder “paramilitar”. Las milicias habian desatado una lucha contra
las bandas de delincuentes que, en alguna medida se sumaron luego a los pa-
ramilitares. Finalmente, el Estado decidi6 intervenir para imponer “orden”,
aunque con politica de “amigos” respecto de los paramilitares.

Semejante drama es encarado por el distinguido profesor colombiano
desde la perspectiva del ejercicio del poder punitivo en cada uno de estos tres
momentos. Obviamente que eso solo puede ser llevado a cabo por quien se
libera del concepto juridico-penal formal del poder punitivo, que pretende
—o da por supuesto— su ejercicio monopdlico por parte del Estado, o sea,
por quien supera del idealismo normativista que campea en el terreno de la
ciencia juridico-penal.

El autor dedica paginas a negar que el poder punitivo sea monopolio ex-
clusivo del Estado, frente a quienes, manejando conceptos limitadores como
“legalidad” y semejantes, niegan que el ejercicio de poder de los tres mo-
mentos haya sido “punitivo”. Desde semejante perspectiva, también habria
que negar que todo ejercicio de poder punitivo “ilegal” por parte del Esta-
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do sea tal, o sea, que el Estado seria un sujeto privilegiado, que cuando sus
mandatarios no actuasen conforme a la “legalidad”, se desentendera de toda
responsabilidad punitiva, descargandola en ellos. En otras palabras: el poder
punitivo seria siempre “legal” e inocente.

Con muy buenas razones sostiene que en situaciones como la que analiza
se debe hablar de “sistemas punitivos”, sin eludir la discusion amparandose en
que no se trata de un trabajo de teoria o dogmatica juridico-penal.

A nuestro juicio, este es uno de los puntos centrales y claves de la obra,
incluso aunque se tratase de un trabajo de dogmatica juridica, pues ésta no
es una ciencia o saber meramente especulativo (un “art pour l'art”), sino que
tiene siempre un objetivo pragmatico, que es dirigirse a los jueces (podrias
decirse que una “aspiracion jurisprudencial”) o a la formacion de futuros
operadores del sistema penal. Si ese saber se encapsula en el idealismo norma-
tivista para pretender que poder punitivo es solo en que ejerce el Estado en
forma “licita”, tendera a esquizofrenizar a los jueces u operadores, es decir,
a entrenarlos para “no ver” el poder punitivo realmente ejercido dentro del
propio Estado y también fuera de €él, o sea que los formara para que habiliten
un poder estatal sin tener la mas lejana idea de las consecuencias sociales rea-
les de cada sentencia o resolucion.

Si bien el pluralismo punitivo no es exclusivo de situaciones como las
de la Comuna 13, pues resulta obvio también en los casos de poblacion ori-
ginaria, el autor caracteriza la particularidad del que le ocupa como su ma-
nifestacion en contextos de Estados fragmentados y de soberania en disputa.

Pero no solo reconoce el pluralismo punitivo entre los poderes de cada
uno de estos tres momentos, sino también dentro del momento estatal, don-
de incluye la desaparicion forzada como pena, al igual que la tortura y los
tratos crueles, retomando la clasificacion de Lola Aniyar de Castro entre el
ejercicio formal del poder punitivo, el paralelo y el subterraneo, sin olvidar
los aportes de Rosa del Olmo. Precisa que la tendencia al “eficientismo”
tiende incluso a formalizar estos modos de ejercicio del poder punitivo bajo
el discurso del “derecho penal del enemigo”.
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Dentro de cada uno de los momentos de poder que analiza en la Co-
muna 13, distingue lo que denomina “espacios-tiempo estructurales”, con-
siderando que en cada caso deben tomarse en cuenta cuatro de ellos: el do-
méstico, el de la comunidad, el del mercado y el de la ciudadania, lo que le
permite entrar luego al analisis meticuloso y pormenorizado de cada uno, a
lo largo de muchas paginas y con buena cantidad de testimonios, o sea, con
base empirica y registro de las vivencias de los protagonistas.

Pero la investigacion no se detiene en estos aspectos, sino que se pre-
gunta también por qué tuvo lugar el sometimiento de la poblacion a estos
sistemas, en qué medida fueron aceptados e incluso apoyados y en qué otra
fueron rechazados, lo que le lleva a plantear la legitimacion y deslegitimacion
de cada sistema punitivo. Cabe observar que no emplea los ‘términos “legi-
timacion” y “deslegitimacion” en sentido tradicional, sino “operacional”, o
sea, como aceptacion o rechazo por parte de los habitantes.

A medida que se avanza en la investigacion se observa que el marco
tedrico que la encabeza no se limita satisfacer un mero requisito académico,
sino que el catedratico colombiano va perfilando mas los conceptos teoricos
a medida que los emplea en el texto.

Resulta imposible sintetizar aqui la extensa investigacién que contiene
esta obra, pero como buena prueba de ese manejo teorico aplicado se puede
observar el tratamiento que dedica al sistema punitivo de las milicias y que
reiterard luego en los otros momentos de poder.

Es muy interesante que en todos ellos no descuide el “espacio domés-
tico”, generalmente subestimado, pero que en el marco del patriarcado no
deja de ocuparse de conflictos propios como la violencia doméstica. En el
“espacio-tiempo” comunitario indaga la regulacion de la moral, de las re-
laciones entre vecinos, de las expresiones estéticas, de las drogas ilegales, de
la proteccion del patrimonio y de la corrupcion. En el de la “ciudadania” se
ocupa del tratamiento deparado a los contradictores y disidentes, la resisten-
cia al reclutamiento y los enemigos internos. A esto tltimo lo llama “una pa-
rodia de derecho penal del enemigo”). En el “espacio-tiempo” del mercado,
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analiza la regulacion de los créditos, las penas por deudas y la intervencion
en los servicios publicos domiciliarios.

En cuanto al procedimiento, sefiala la existencia en el momento milicia-
no de un “remedo de proceso”, aunque con alto valor de las sospechas como
forma de construccion de la verdad procesal, la informacion como fuente
privilegiada de prueba y la primordial importancia “eficientista”.

Este analisis pormenorizado se reitera en cuanto al poder punitivo pa-
ramilitar y a las distintas formas del estatal. En este sentido constituye un
ejemplo a seguir en otras investigaciones analogas del rico material similar
que, desafortunadamente, abunda en nuestra region.

Sin duda que el analisis llevado a cabo en esta investigacion se refiere a
un contexto “bélico”, lo que podria hacer pensar que se trata de una excep-
cién que nada tiene que ver y aportar fuera de un marco contextual de esa
naturaleza y que, por ende, en tal caso no es capaz de arrojar ninguna luz ni
de indicar una metodologia adecuada al analisis de otros casos.

No obstante, creemos que la lectura de este importante libro reafirma
la vieja afirmacién de Tolstoi: “describe tu aldea y seras universal”. No po-
driamos afirmar a ciencia cierta si tenia razén von Clausewitz o Foucault, o
sea, si la guerra es la continuacion de la politica por otros medios o viceversa,
pero tenemos la certeza de que ambos momentos tienen una intima vincula-
ci6n, aun cuando no se identifiquen.

El analisis del Prof. Londono Berrio no se agota en una situacion “béli-
ca”, puesto que su metodologia se puede transferir sin dificultad a situaciones
“politicas” en las que, desde hace décadas nos hemos percatado que el saber
penal y el poder juridico que debe programar esta destinado a desempenar
en el momento politico un rol equivalente al de la Cruz Roja en el momento
bélico.

En efecto: la pluralidad de sistemas punitivos no es ajena al momento
politico, aunque el momento bélico permita observarla con lente de aumen-
to, tal como se la describe en este libro. Siempre debe tenerse presente que
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no porque los fendmenos sean menos notorios dejan de ser tales, sino que
Unicamente es menester mayor atenciéon para percibirlos.

De toda forma, tampoco es necesaria una sagacidad fuera de lo coman
para descubrir el “pluralismo punitivo” en los momentos politicos de nuestra
region, donde abundan ejecuciones sin proceso, desapariciones de personas
en tiempos de “democracia”, torturas y tratos crueles, persecuciones poli-
ticas, manipulaciones del ahora llamado “lawfare”, carceles convertidas en
campos de concentracion, grupos de exterminio, debilidad de Estados de
Derecho, patriarcalismo violento, discriminacion étnica, etc.

No hay normativismo idealista ni filosofia del valor que pueda ocultar
esta realidad continental, salvo como facilitacidon de un mecanismo de huida
negacionista para quienes no soporten la realidad, o como alibi para quienes
por ideologia, intereses de clase o comodidad burocratica, prefieran negarla.

En este sentido, nos parece clarisimo que el “pluralismo punitivo” no
es exclusivo de los momentos bélicos ni mucho menos, por lo que este libro
inaugura una metodologia de investigacion criminologica y también juridi-
co-penal y jushumanista combinada que, al parecer, es capaz de presentarse
como una de las mas prometedoras para el anilisis del ejercicio del poder
punitivo en Latinoamérica.

Es bastante claro en nuestros paises que, en menor o mayor medida,
existe un sistema punitivo —en acto o en potencia— que siempre tienden a
ejercer las agencias ejecutivas del propio Estado y que, por ende, debe ser
continuamente contenido y acotado por el poder juridico, pues de otro mo-
do las policias se desbordan y los efectos son letales. También en otros ca-
sos aparecen grupos “parapoliciales”, “justicieros” o “mafiosos” que ejercen
poder punitivo, en ocasiones de forma muy abierta y masiva, alcanzando en
algtn pais cientos de miles de muertos por su violencia y decenas de miles
de desaparecidos.

El propio Estado, en el ejercicio incluso formal de su poder punitivo, re-
cluta miles de personas en prisiones reproductoras de violencia, es decir, que
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impone penas crueles aun sin condena en la mayoria de los casos, y también
jueces que emiten Ordenes de captura en cantidades tan exorbitantes que
exceden la capacidad de esos campos de concentracion tolerados y, por tal
razon, ni siquiera pueden cumplirse.

:Qué derecho penal teorizamos y ensefiamos en estas circunstancias?
¢Acaso el que importamos de sociedades donde estos fenémenos no tienen
lugar en la aberrante magnitud y notoriedad con que se presentan en las
nuestras? ;No nos percatamos de la diferencia abismal entre los fendmenos
punitivos que debe controlar el poder juridico en esas sociedades y el que
tenemos el deber juridico —y ético— de controlar en las nuestras?

La brecha que observaba Alessandro Baratta entre el saber juridico y las
ciencias sociales significa para los latinoamericanos la denuncia de un saber
juridico que no entrena a los operadores para contener el poder punitivo en
nuestras sociedades, o sea, que no es el adecuada para enfrentar el “pluralis-
mo punitivo” que vivimos y sufrimos.

Cuando lo que queda fuera del saber juridico-penal, es decir, cuando
mediante el empleo de una teoria del conocimiento limitante, se excluye de
su ambito epistemologico u horizonte de proyeccion, un poder punitivo que
no tiene la entidad letal del que se ejerce (o se pulsiona para ejercerlo en nues-
tra region), es posible que esas teorizaciones entrenen a los operadores para
ejercer un poder juridico de contencion que sea suficiente para la coexisten-
cia mas o menos democratica en esos momentos de la politica. Pero cuando
en Latinoamérica las ciencias sociales y politicas (y el propio avance juridico
de los Derechos Humanos) nos muestra que se excluye del saber juridico
penal una realidad de letal “pluralismo punitivo”, es obvio que esas teoriza-
ciones limitantes son las menos idoneas para el entrenamiento y formacion
de los operadores juridicos que tendran que vérselas con la contencion de ese
poder punitivo.

De alli que este libro, entre sus muchos méritos, puede tener el de saldar
la deuda de investigacion empirica de nuestra teoria criminologica y, al mis-
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mo tiempo, el no menor de facilitar metodologicamente la recombinacién de
ésta con el saber juridico-penal.

Nada es perfecto como obra humana, por supuesto, pero la apertura de
nuevos caminos en este sentido siempre es positiva, en particular cuando se
lo hace con la seriedad y el trabajo paciente que muestra esta obra.

Llamamos la atencion sobre ella, porque sabemos de sobra que en nuestra
region operan prejuicios y, seguramente, no faltara quien pretenda subesti-
marla considerando que es el analisis de episodios de un “folklore violento”
propio y limitado a un rincoén de nuestra Patria Grande. Nada seria mas
lejano de la realidad: se trata de un analisis que abre la perspectiva de una
metodologia innovadora, libre de ataduras conceptuales falsas y, por ende,
aplicable al analisis del poder punitivo en toda América Latina.
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I

El principio de oportunidad como herramienta de politica criminal es la investi-
gacion realizada por Miguel Lamadrid Luengas, en el Programa de Doctora-
do en Derecho de la Universidad Pompeu Fabra (Espafa) bajo la supervision
del Profesor Jestus Maria Silva Sanchez. En esta obra se estudia el principio
de oportunidad y el proceso de conversion en elemento comtn de las le-
gislaciones de los sistemas penales occidentales. El trabajo problematiza la
incorporacion que ha tenido al procedimiento penal y discute los distintos
niveles argumentativos y justificatorios de la figura, especialmente en lo que
se refiere al eficientismo penal y las tensiones con el principio de legalidad el
cual no es considerado por el autor como una contradiccion con el principio
de oportunidad.

La investigacion se desarrolla en seis grandes partes en las que se aclara
lo que debe ser considerado el principio de oportunidad, se propone como
debe estructurarse para una adecuada aplicacion y se muestra como es po-
sible justificar su existencia dentro de los sistemas penales occidentales. En
la primera parte, se discute la irrupcion del principio de oportunidad en los
sistemas penales hispanoamericanos y en Espana. Concretamente, se presenta
un panorama del proceso penal en los paises hispanoamericanos y la regula-
cion que el principio de oportunidad ha tenido en estos paises. En la segunda
parte, se expone la evolucion historica del ministerio pablico y del principio
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de oportunidad. Especial énfasis se hace en el procedimiento penal aleman
tanto desde el punto de vista histérico como de su tratamiento normativo ac-
tual. En la tercera parte, se discute el problema del aumento de la criminalidad
y la escasez de recursos judiciales. En este apartado se presenta un abanico
de opciones para viabilizar la disponibilidad de los casos penales, como lo
que pasa por la descriminalizacion y la disposicion de los casos en las fases
de investigacion.

Después del detallado recuento historico, en la cuarta parte, se elabora un
concepto de principio de oportunidad que tiene como presupuesto el estudio
de otras dos nociones: la de culpabilidad minima y la de interés pablico en
la persecucion penal. En este apartado no solo se intenta determinar una no-
c16n del principio de oportunidad, sino, ademas, se logra una caracterizacion
del mismo vy se delimitan sus supuestos de aplicaciéon mas relevantes. En la
quinta parte, se presentan algunas consideraciones del principio de oportuni-
dad desde el punto de vista del derecho penal material. Con ello se alcanza
una propuesta de organizacion conceptual del principio de oportunidad a
partir de la categoria dogmatica del injusto culpable en tres niveles: merece-
dor de pena, necesitado de pena y sancionable. En la sexta parte, se intenta una
justificacion del principio de oportunidad a partir del analisis a las principa-
les criticas de esta figura. En este acapite se discute este marco justificatorio
tanto en el ambito del sistema penal como desde el analisis econémico del
derecho.

La obra del Dr. Lamadrid es multidimensional en su estructura y per-
files analiticos. Por un lado, se ocupa de estudiar los aspectos historicos del
principio de oportunidad. Por otro lado, aborda la evolucion de la figura en
contextos caracterizados por el aumento de la criminalidad y el déficit de re-
cursos judiciales. Finalmente, concentra todos sus esfuerzos en proponer un
concepto y justificacion a esta institucién y la aborda como una figura que va
mas alld de impactos procesales penales. En esa medida, se conciben distintos
niveles de analisis pero se articulan de forma tan coherente que permiten
una comprension sistematica, amplia e integral del principio de oportunidad.
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II

De igual manera, los distintos niveles de analisis llevan a diferentes y
valiosas conclusiones.

En efecto, en primer lugar, el estudio ensena lo significativo del método
historico y permite concebir sus rendimientos distinguiéndolo de explica-
ciones tedricas acerca de la evolucion de la justicia penal. En esa medida,
se logra expresar una especial distincién entre teoria y metodologia. Esta
distincion permite visibilizar de mejor manera los trasfondos y explicaciones
de la continuidad o de los cambios del sistema penal en lo que respecta a la
discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal.

En segundo lugar, el trabajo permite apreciar el paralelismo ininterrum-
pido entre la flexibilizacion a la estricta aplicacion del procedimiento penal
y el temor por la relajacion en el control al 6rgano investigador. A pesar de
complejidades como la cantidad y calidad de la criminalidad, la congestion
judicial y, complementariamente, mandatos como el de objetividad e inte-
gralidad en la investigacion, la desconfianza ante la flexibilizacién procesal
siempre ha sido una constante. Con esto se muestra que la comprension del
principio de oportunidad ha sido atada a reacciones de diversa indole frente
al pragmatismo en la conduccion de las investigaciones penales.

También, en tercer lugar, la obra expone con atinada sinceridad los pro-
blemas de la omnicomprensividad que hay detras del concepto principio de
oportunidad. Precisamente, porque el mismo se ha instalado como etiqueta
de lo que en el fondo son otras formas de terminacién anormal de investi-
gaciones penales, es que resulta altamente compleja la comprension del con-
cepto. En esa medida, el estudio hace un aporte de gran consideracion al
intentar distinguir el principio de oportunidad de otras manifestaciones de
disposicion que pueden darse en el proceso penal.

En cuarto lugar, en el intento de delimitacion conceptual del principio
de oportunidad, el trabajo permite entender con detalle conceptos como el
de “culpabilidad minima” e “interés publico”. Con ello se ofrecen herra-
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mientas de gran valia para que los operadores judiciales puedan conducir
una aplicacion adecuada de este principio. A esos fines, el trabajo refuerza los
criterios de aplicacion con otras multiples recomendaciones para el potencial
trabajo de concrecion que debe dar el ministerio pablico a este concepto.

En quinto lugar, el texto es contundente en reiterar que la principal
solucion a los problemas del sistema penal no se encuentra en mecanismos
de flexibilizacion al ejercicio de la accion penal como el principio de opor-
tunidad. El trabajo hace una pertinente semblanza de la subsidiariedad y la
fragmentariedad del derecho penal como principios que explican, también,
el compromiso de mecanismos de control social ex-ante al derecho penal.

I1I

Una de las primeras aspiraciones del estudio se concentra en la aclaracion
conceptual sobre lo que es el principio de oportunidad. A este proposito el
autor recurre a una reflexion critica de algunos pardmetros de comprension
que se han “normalizado” en el entendimiento del principio de oportuni-
dad. Asi, por ejemplo, se reprocha el tratamiento indistinto que han tenido
situaciones de terminaciéon anormal y/o de discrecionalidad de los opera-
dores judiciales. De igual manera, el autor es enfatico en sefialar como falsa
premisa la afirmacion segn la cual el principio de oportunidad es una insti-
tucion ajena a los procesos penales del civil law. En otras palabras, se cuestiona
la contraposicion entre principio de oportunidad y principio de legalidad
procesal estricto.

El autor reconoce que la existencia del principio de oportunidad se justi-
fica por razones de rendimientos procesales, concretamente por la necesidad
de una mayor eficacia y el requerimiento de una adecuada aplicacién de los
postulados del derecho material. Desde este prisma se pretende sentar los
presupuestos para la formulacién de puntos de encuentro entre el principio
de oportunidad y el principio de legalidad. Es en este punto donde se en-
cuentra un especial rendimiento analitico por parte del autor. Por un lado,
escudrina con sinceridad en las raices historicas del principio de oportunidad
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y, por otro lado, tiene la atinada fundamentacion para advertir que en los
ejercicios de contraposicion aludidos se vinculan insuficientes cabos analiti-
cos, por lo menos en lo que supone al principio de oportunidad como una
negacion del principio de legalidad.

Sin embargo, puede ser cierto que —en el intento por desmontar la con-
traposicion mencionada— en el estudio podria estarse omitiendo el desmon-
te de una alta jerarquia que se le ha concedido a la discrecionalidad en el
ejercicio de la accién penal como lo es el caricter de “principio”. Si bien los
principios son, sin duda, criterios de valor de la realidad, lo cierto es que por
su contenido axiologico ellos en el plano juridico sintetizan reclamaciones
éticas respecto a la relacion Estado y ciudadano. Por ello mismo, es que resul-
ta de fatigosa comprension el hecho de presentar al principio de oportunidad
con el talante de una maxima de poder con la que se restringe y legitima el
ius puniendi.

Esta elipsis analitica no es de menos envergadura, precisamente porque
por el marcado tono utilitarista que se filtra en la aplicacion del principio de
oportunidad es que éste resulta carente de una virtualidad limitativa del po-
der punitivo y de multiples afanes politico criminales en sede de la judiciali-
zacion de causas penales. Aunque la disertacion hace un gran esfuerzo en dar
a entender por qué el principio de oportunidad es intrinseco al civil law, no
recrea el paralelo reconocimiento de muchas injusticias y excesos del poder
politico, de lo cual también han sido agentes las familias juridicas del mundo
continental europeo y lo que no es —necesariamente— una consecuencia del
tipo o sistema procesal penal aplicado. De ello deja un gran ejemplo el caso
colombiano, donde ha sido manifiesto que la aplicacion del principio de
oportunidad es fruto del ejercicio de poder por las partes.

IV

En el ejercicio de comprension de la evolucion el derecho penal moder-
no y la progresiva apropiacion de las necesidades de la investigacion penal
como parametro de impulso procesal, el estudio realiza un juicioso acerca-
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miento al derecho penal procesal penal aleman. De esa manera, se aborda
tanto el proceso de introduccion del principio de oportunidad en la legisla-
cion alemana como el estado actual de la discusion respecto a las causales de
aplicacion. Este es un insumo analitico muy importante para las posteriores
valoraciones en lo relativo a la disposicion de causas penales, la conceptuali-
zacion vy justificacion del principio de oportunidad.

Este acercamiento historico es completamente juicioso y podria reportar
una importante utilidad a los efectos de proyectarlo como un marco teérico
para el analisis del caso colombiano. Si bien ello atin esta por hacerse, puede
anotarse que un analisis comparativo entre el caso aleman y el caso colom-
biano ameritaria un aterrizaje mas contextualizado. Dicho de otra manera:
una cosa va del principio de oportunidad por medio del § 153 de la Orde-
nanza procesal penal alemana (StPO) a la introduccion del mismo a partir del
AL 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004.

El principio de oportunidad segan el § 153 StPO es concebido como
una excepcion al principio de legalidad. El mismo se ha apreciado como “un
instrumento confuso desde el punto de vista tedrico, pero irrenunciable en la
practica” (Klaus Volk, Curso fundamental de derecho procesal penal, Hammurabi,
2016, p. 254). Su justificacion tiene lugar en el reconocimiento que se hace a
la limitada capacidad de la Fiscalia para perseguir toda sospecha de un delito
con la misma intensidad. Si bien esto permite a la Fiscalia “concentrarse en
lo relevante”, también es cierto que ello es el desenlace de una politica de
persecucion penal no determinada por el legislador. Con esto se resalta que
el principio de oportunidad compromete ciertos niveles de discrecionalidad
en la decision de sobreseimiento, lo cual ha estimulado una amplia critica en
tanto conlleva una relativizacion del principio de igualdad ante la Ley.

Sobre las anteriores consideraciones se podria decir que otra sombra es
la que cubre la introduccion del principio de oportunidad en Colombia. La
constitucionalizacion de la oportunidad ha sido el entramado para vincularlo
al tipo procesal penal acusatorio. Sin embargo, en la subsiguiente regulacion
de esta figura se ha configurado una caracterizaciéon que dista mucho de
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acercarlo a las 16gicas procesales acusatorias. Dicho mas claramente: el princi-
pio de oportunidad en Colombia representa una relativizacion del principio
acusatorio. La declinacion de la obligatoriedad en el ejercicio de la accion
penal viene fundada en unas causales disimiles y, en algunos casos, orienta-
das a arropar situaciones de delacion y colaboracion (Art. 324 nim. 4 y 5 de
la Ley 906 de 2004). Con ello no se concibe una figura que le otorgue a la
Fiscalia la posibilidad de “concentrarse en lo importante”, sino, mas bien, es
una institucion que trata de compensar la falta de esfuerzos investigativos por
medio de la premiacién a la colaboracion.

De esta manera, la configuracién normativa de nuestro sistema procesal
penal logra mas confusion que claridad en cuanto a la justificacion del prin-
cipio de oportunidad. Se podria decir que frente a la justificacion realista vy,
si se quiere, pragmatica que se da en Alemania a la aplicacion del principio
de oportunidad, en Colombia se entrecruzan argumentos no estrictamen-
te consecuencialistas para dotar de legitimidad constitucional la introduc-
ci6n de dicho principio. En otras palabras, el principio de oportunidad en
Colombia se refuerza en aspiraciones irrealistas para intentar explicar cierta
conciliacion entre la descongestion del sistema judicial penal, la legitimidad
del proceso penal y algunas urgencias de justicia por parte de la ciudadania.
De esa forma, el argumento realista (“mejorar la concentracion de esfuerzos
investigativos”) se convierte en criterio de legitimacion por medio del entre-
cruzamiento con la validacion constitucional del instituto en comento.

Frente a lo anterior podria decirse que una diferenciacién de los argu-
mentos tendria mucho sentido para no otorgarle rendimientos al principio
de oportunidad que no le corresponden. Asi, por ejemplo, su asociacion al
principio acusatorio y, en consecuencia, su proyeccion como criterio de le-
gitimacion de la persecucion penal. Aca termina generandose un desarreglo
del tipo procesal penal por medio de la elevacion del principio de oportuni-
dad como criterio de racionalidad acusatorio. Mayor sentido tendria enten-
der que no es posible la persecucion de todas las causas penales (argumento
realista) y desligar el principio de oportunidad como axioma acusatorio. Esto
reforzaria el principio de legalidad en el entendido de que no supone maxi-
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malismo penal y, ademas, encausa la discusion al escenario connatural para
estos temas: la decision legislativa sobre descriminalizacion.

En fin, el lector tiene ante si un texto de marcado interés para el debate
y a la vez un magnifico ejercicio desde la perspectiva del derecho comparado
sobre las repercusiones politico-criminales y hasta dogmaticas de un institu-
to tan debatido como es el principio de oportunidad.
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Luis Bernardo Ruiz Jaramillo (2019). La prueba como derecho en el
Codigo General del Proceso. Valencia: Tirant lo Blanch

Yeison Manco Lépez*

El libro que nos presenta el Profesor Ruiz no es solo un producto de su
investigacion doctoral sino también, y como podra apreciarlo el lector, la sin-
tesis de un proyecto de vida dedicado a estudiar de la manera mas profunda
el derecho probatorio. Quiza por ello el texto navega entre las discusiones
filosoficas mas generales y los temas mas finos de la dogmatica probatoria.
Estas dos perspectivas que ofrece el trabajo no solo son enriquecedoras y
emocionantes, sino que a la vez implican un precio que tendra que pagar el
lector al que se encuentra dirigido el texto: se trata de un libro especializado,
elaborado con el rigor y la paciencia del artesano, y por lo mismo requiere de
una atencion y estudio comparables para su lectura.

Sobre su titulo debe aclararse que el Codigo General del Proceso es solo
una normativa que permite concretar la propuesta de analisis del profesor
Ruiz, maxime si se tiene en cuenta que ella —de entrada— tiene las cualidades
y la armonia para ser aplicada a cualquier codigo procesal y sistema probato-
rio. Por supuesto, el estudio del CGP en este libro no deja nada que desear,
es de interés teodrico y también de utilidad practica para los investigadores
y académicos, para los estudiantes de pregrado, posgrado y en general para
todos los operadores juridicos.

Pero el texto no se queda alli, supera el comentario tibio, los lugares
comunes y las meras concordancias que tltimamente han hecho mella en la
dogmatica nacional. Este libro acomete la busqueda de interrogantes desde
multiples perspectivas y pretende no dejarlos sin su respectivo analisis. De
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alli vienen dos caracteristicas a resaltar, la primera es la agudeza de su autor
para encontrar y resolver los problemas relacionados con su categoria central,
motivo por el cual es dificil pensar en algo que no considerara ya el escritor
en su texto.

La segunda, tiene que ver con la densidad de su concepto derecho a la
prueba. Y en este punto se aclara para el lector que densidad no es en este
caso un simple adjetivo, sino un tipo de nocion —thick concepts (B. Williams
(2011). Ethics and limits of philosophy. London and New York: Routledge,
pp. 155 y ss.; B. Williams (2012). Afterword what has philosophy to learn
from tor law. En David G. Owen: The Philosophical Foundations of Tort Law.
Oxford: Oxford Scholarship; H. Feldmann (2014). Appellate Adjudication
as Conceptual Engineering. En: Pragmatism, Law and Language. New York:
Routledge)— que define muy bien la forma en que opera el concepto derecho
a la prueba y en el cual se desarrolla su analisis a lo largo del libro. Se trata de
un concepto en el que convergen, a través de una teoria que aqui no se pro-
pone expresamente pero si se desarrolla de modo minucioso, los diferentes
componentes normativos, epistémicos, subjetivos y los valores, virtudes que
necesariamente han de tenerse en cuenta para poder hablar de la existencia
de un derecho a la prueba.

Asi las cosas, y pese a que el texto apele en su introduccion a las tradi-
cionales —y, a nuestro juicio, ya afiejas— ideas de sistema juridico, de unidad,
coherencia y plenitud, en el mismo libro se desarrolla tras bambalinas la
perspectiva de los conceptos densos como forma de abordar la complejidad de
las relaciones e intercambios entre los diversos aspectos filosoficos que inter-
vienen en la actividad probatoria. Asi que a pesar del “empaque” tradicional
que nos ofrece la estructura y el indice del libro, a nuestro juicio detras de
ésta se encuentra una menos conservadora, tedrica y filoséficamente mas ri-
ca. Por eso, llamo la atencion al lector a efectos de agudizar la vista en lo que
propone el profesor Ruiz y la manera en que lo hace.

Este libro no debe entenderse como las cajas y cajitas de una matryos-
hka, su objetivo no era presentar un tema en paquetitos convenientemente
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organizados sino de dar cuenta de un concepto denso como el de derecho a la
prueba. En parte esta es también la razon por la cual la lectura del texto en
ciertos apartados exige de un manejo solvente de las categorias y discusiones
del derecho procesal en general y el derecho probatorio en particular. Por
esto mismo la idea de sistematicidad es una ilusion, un sueno del que pronto
despertara el lector, y en su lugar contemplara en el texto al artesano que
forja una llave cuidadosamente, prestando atencion a cada hendidura, ca-
da desnivel, todo con el proposito de lograr resolver problemas. Asimismo,
como quien abre cerraduras, hay una reflexién sobre la nocion de derecho a
la prueba a todos los niveles, filosofico, tedrico y dogmatico. No descuida el
autor ninguna dimension.

La verdad, las partes, los valores, los hechos, a todos se remite el expositor
como una complejidad que puede ser entendida mejor debido a la capacidad
explicativa del derecho a la prueba. Por lo mismo, por esta vocacion practica del
concepto se facilita la construccion de un modelo tedrico que no empobrece
la complejidad que trata de abordarse. El profesor Ruiz no esta hablando
de una cosa, ni buscando definirla por su naturaleza, esta mostrando como
opera un concepto y qué tipo de relaciones esta llamado a establecer, por eso
propone el analisis concreto de esta densidad del concepto en reemplazo de
las macro teorias del debido proceso fundadas en la idea de sistematicidad.
Precisamente el que este concepto de derecho a la prueba no sea tacilmente
definible es lo que lo hace ser tan especial. Advertirlo es, sin duda, uno de
los méritos del libro del profesor Ruiz y a su vez nos permite identificar los
lentes con los que ha elaborado su trabajo.

El texto se divide en cuatro grandes apartados: el primer capitulo, ex-
presa la preocupacion por la complejidad del concepto de derecho a la prueba'y
su analisis, en un primer momento en el ambito filosofico y tedrico-consti-
tucional en lo que le sigue; por supuesto, tal analisis es valido para cualquier
tipo de proceso y sistema probatorio. El segundo capitulo, a su vez, es una
reflexion dogmatica sobre el concepto del derecho a la prueba donde se es-
tudian los deberes, cargas, fases probatorias y medios probatorios a la luz del
concepto del derecho a la prueba con especial referencia al CGP; en materia
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dogmatica, es gran mérito de este trabajo el de sistematizar las innumerables
subreglas aplicables en materia probatoria para el CGP, lo cual hace que el
texto presente el ejercicio mas completo existente al dia de hoy en ese aspec-
to, razéon por lo cual lo convierte en herramienta de consulta obligada para
estudiantes y operadores judiciales.

El capitulo tercero, a su turno, habla de las relaciones del concepto de
derecho a la prueba y los limites constitucionales de la misma; alli se hace re-
ferencia especial a la regla de exclusion y a la idea de no probar a cualquier
precio, razén por la cual el derecho al debido proceso, los demas derechos
fundamentales sustantivos y la regla de exclusion, encarnan los limites sus-
tantivos al ejercicio de este derecho. Por tltimo, el cuarto capitulo habla del
derecho a la prueba y su relacion con los aspectos filosoficos y dogmaticos
de la valoracion probatoria, para mostrar la valoracion probatoria como un
juicio que se inspira en la racionalidad, se desarrolla por fases y se debe ar-
ticular con otros conceptos fundamentales como los de carga de la prueba y
estandar de prueba.

Ademais, digase que los capitulos primero, tercero y cuarto concretan
reflexiones aplicables a cualquier tipo de procedimiento, por ello se reco-
mienda al lector su lectura conjuntamente; y, agréguese, el capitulo segundo
contiene herramientas de especial valor para aquellos interesados en el estu-
dio del proceso civil y su sistema probatorio.

Ahora, quisiera senalar que la empresa filosofica y tedrica que se aborda
en este libro no estaria completa sin una reflexion sobre la importancia po-
litica y democratica de un derecho fundamental a la prueba, maxime si ella
sirve de motivacion para realizar el trabajo como se puede apreciar a lo largo
de todo el texto. Con ello, se explicita que la propuesta del profesor Ruiz no
es un amano teorico sino una necesidad urgente en medio de una sociedad y
un ordenamiento juridico para los cuales el proceso, civil y penal, se parece
cada vez mas a un privilegio dispuesto para aquellos que pueden pagar por él;
la discriminatoria actividad probatoria de parte en ambos procesos es solo un
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ejemplo del comin denominador al que pretenden impactar estudios como

este.

Su importancia tedrica y practica es palmaria y aguarda, entonces, con-
vertirse en una muy valiosa herramienta en manos del lector acucioso y avi-
do de reflexiones complejas.
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Posada Maya, Ricardo (2019). Delitos contra la vida y la integridad
personal, ts. | y Il, 2* ed. Bogota: Universidad de los Andes-Grupo
Editorial Ibanez

Maria Lucia Mosquera Ramirez*

El texto objeto de esta resefia no es mas que el resultado de un arduo y
juicioso trabajo realizado por su autor. La obra, un verdadero manual en dos
volimenes dedicados a la Parte especial del Codigo Penal, especificamente
sobre los delitos contra la vida e integridad personal, esta dirigida a acadé-
micos, estudiantes de derecho y abogados en ejercicio, penalistas o no. Se
trata, pues, de piezas indispensables en cualquier biblioteca juridica no solo
por la calidad del analisis de los tipos penales que hace el investigador sino,
también, por la forma como profundiza temas referidos a la estructura de
cada delito, sus diversas agravantes y atenuantes vy, en fin, la totalidad de sus
componentes, todo lo cual se hace de manera impecable. Adicional a ello,
es mérito del trabajo traer a la discusion dogmatica las problematicas que
presentan los delitos examinados desde la perspectiva de la jurisprudencia
nacional y extranjera; igual sucede con las diversas posturas doctrinarias, a
partir de las cuales el profesor Posada Maya apuntala su propia postura, no
sin antes justificarla con rigurosidad desde el punto de vista dogmatico y
politico-criminal.

Hechas las anteriores consideraciones, debe decirse que en el primer to-
mo se desarrollan a profundidad dos grandes topicos: en primer lugar, apare-
cen las “Nociones preliminares”, los conceptos y elementos que componen,
de forma general y especial, las diversas clases de tipos penales; y, agréguese,
se indica la importancia y la finalidad de la Parte especial del Codigo Penal
que para el autor consistente en ser el medio de estudio y aplicacion de los
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delitos en particular. Luego, analiza la funcion sistematica y la jerarquia de
los bienes juridicos y los relaciona con las modalidades delictivas presupuestas
en el propio estatuto punitivo; en este punto, el autor provecha para estudiar
el concepto de bien juridico y profundizar sobre su caracter dinamico, al
ser la expresion de los valores protegidos por la sociedad democratica que se
encuentran en constante evoluciéon y movimiento dada la naturaleza del ser
humano y la sociedad con la cual se relacionan.

Acto seguido, se evaltan los elementos genéricos de los tipos penales
(sujetos, verbo rector, objeto, etc.); ello le permite al lector tener claridad so-
bre los conceptos utilizados en los diferentes analisis. Luego, estos conceptos
dogmaticos incluyen las varias formas de clasificacion de un tipo penal, como
lo son la estructura de la accion, la estructura tipica y sus desvalores, entre
otras instituciones juridicas. A este respecto, adviértase que el examen de
los desvalores (de accion y de resultado), la idea de exigibilidad y la politica
criminal, son criterios fundamentales de analisis para cada uno de los temas.

En segundo lugar, ese volumen estudia los delitos contra la vida previstos
en el Titulo I: homicidio, feminicidio y genocidio. A tales efectos, el autor
comienza su labor con el examen del concepto de vida como bien juridico
objeto de tutela y sus distintas esferas de proteccion legal. Esta definicion
abarca desde los matices atribuidos a dicho concepto y sus componentes,
hasta sus ambitos temporales (vida dependiente e independiente, etc.), que
resultan ser los factores determinantes de su margen de proteccion legal.
Ademais, reflexiona sobre las diferentes posturas que se plantean en la doctri-
na en cuanto al comienzo y a la terminacion de la vida, marco teérico dentro
del cual acoge el criterio del inicio del nacimiento obstétrico como pauta
para establecer cuando comienza la vida humana independiente y, obsérvese,
para plantear la diferencia entre homicidio y el aborto. De esta manera, la
vida humana independiente comenzaria con el proceso del parto siempre y
cuando la criatura sea vitalmente viable.

Tras terminar el analisis del bien juridico vida, el expositor examina los
diversos tipos que vulneran el bien juridico vida (CP, Titulo I, Capitulos
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primero y segundo). Asi, en primer lugar, aborda el delito de homicidio sim-
ple doloso, a cuyo efecto estudia el contexto historico del tipo penal en los
diferentes codigos penales nacionales desde 1837. A continuacion, analiza los
elementos juridicos que componen el tipo penal y, con diferentes ejemplos,
muestra como estos elementos tipicos son concebidos por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia y la doctrina nacional. También, se presen-
tan las diferentes situaciones en las que se podria manifestar dicho elemento
tipico y, en el caso del estudio del tipo subjetivo, expone las modalidades del
dolo homicida junto con ejemplos y estrategias para probar cada uno. En
general, se incluyen las principales discusiones de politica criminal frente a
cada uno de los delitos que se abordan.

En tercer lugar, Posada Maya estudia los tipos penales modificados del
delito de homicidio simple (modificados y autéonomos) y cada una de las
circunstancias particulares basadas en lo que indica el Codigo Penal a partir
de la teoria material del delito. Adicional a ello, examina los componentes
de cada agravante; por ejemplo, en el caso del homicidio agravado por el
parentesco (CP, arts. 103 y 104, n. 1), reflexiona acerca de cuales son las cla-
ses de vinculos familiares que permitirian la aplicacién de la circunstancia:
conyuges, union marital de hecho, padre o madre de familia, ascendientes
o descendientes de los anteriores, hijos adoptivos y estrecha comunidad de
vida entre los sujetos que hacen parte de la unidad doméstica, y sus inconve-
nientes tedricos. Cada una de estas situaciones es cuidadosamente meditada y
problematizada, y, como el resto de la obra, su anilisis viene acompanado de
una serie de casos traidos de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia, que ilustran de manera adecuada al lector sobre como se presentan estas
situaciones en la realidad y como deben ser acreditadas en el proceso penal.

Esa misma estructura metodologica es utilizada por el autor al evaluar
los demas delitos que componen el volumen, como sucede cuando se ocu-
pa del feminicidio (CP, art. 104A), estudio que es una novedad frente a la
primera edicion de la obra; al igual que con las otras formas de homicidio,
como el culposo o por piedad. Finalmente, expone los delitos de genocidio
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y apologia al genocidio (CP, arts. 101 y 102), oportunidad en la cual plasma
profundas y complejas reflexiones tedricas.

Por otra parte, el tomo II se divide en dos segmentos: el primero, exa-
mina los delitos de lesiones personales (CP, arts. 111 a 121), a cuyo efecto co-
mienza por evaluar el bien juridico integridad personal y sus diferencias con
el bien juridico vida. Este, segin el Codigo Penal, debe proteger la facultad
de cada sujeto para disponer libremente de su corporeidad y su salud psico-
tisica. Una vez razonado el contenido del bien juridico, procede a analizar los
diferentes tipos penales de lesiones personales como, por ejemplo, las lesiones
fundamentales y simples, las complejas y las lesiones en persona protegida;
también, se estudian los tipos de parto o aborto preterintencional y se anade
el delito de sustraccion de componentes anatomicos.

En el segundo segmento del volumen se analizan las conductas punibles
que protegen la vida, integridad personal y seguridad dependientes, a saber:
aborto (CP, Libro Segundo, Titulo I, Capitulo cuarto), lesiones al feto (CP,
Capitulo quinto), abandono de menores y personas desvalidas (CP, Capitulo
sexto), la omisiéon de socorro (CP, Capitulo séptimo) y manipulacién ge-
nética (CP, Capitulo octavo). Como en el segmento anterior, este capitulo
comienza por razonar sobre el contenido de los bienes juridicos tutelados.
Posteriormente, hace un cuidadoso estudio de los delitos en cuestion y de
cada una de sus modalidades agravadas y atenuadas, para culminar con la
exposicion de las conductas punibles que vulneran la igualdad y el bien ju-
ridico de la vida digna. Desde luego, se debe aclarar que este segundo tomo
mantiene las pautas de analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia para cada uno de los delitos y la visién critica y politico criminal que
tanto caracteriza al autor.

Asi las cosas, por todo lo mencionado, el lector encontrara que esta en-
frente de un trabajo investigativo admirable que ahonda de forma meticu-
losa en la estructura de las conductas punibles objeto de estudio. Ademas,
su claridad conceptual y la pertinencia de las evaluaciones jurisprudenciales
analizadas resultan una herramienta imprescindible y valiosa, que cualquier
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estudiante de derecho o abogado puede utilizar para estudiar y reflexionar,
ejercer la profesion como fiscal o defensor, o juzgar cualquiera de los delitos
estudiados. Para terminar, vale la pena mencionar que en esta segunda edi-
cion se renuevan las problematicas, se incluyen otros delitos que no fueron
estudiados en la primera como el feminicidio —cuya redaccién legal ha cam-
biado—, y se hace un analisis mas rico y profundo de la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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En esta oportunidad se ha entrevistado al Prof. Dr. Eugenio Raul Zaffaro-
ni, nacido en Buenos Aires, Argentina. El profesor termind sus estudios de
Derecho en la Universidad de Buenos Aires en 1962, y obtuvo el doctorado
en Ciencias Juridicas y Sociales en la Universidad Nacional del Litoral en
1964. Fue becario de la OEA en México y de la Fundacion Max Planck
en Alemania, catedratico (profesor titular) y Director del Departamento de
Derecho Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho y de Criminologia
en la Facultad de Psicologia, actualmente profesor emérito de la Universidad
de Buenos Aires.

Se desempeno en la magistratura argentina como juez de tribunal oral y
Procurador General de Justicia de la Provincia de San Luis, juez federal, juez
de sentencia y juez de cdmara en Buenos Aires, y entre 2003 y 2014 juez de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Fue electo convencional constitu-
yente nacional (1994), de la Ciudad de Buenos Aires (1996) y legislador de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (1998). Entre 1990 y 1992 ocup6 en San
José de Costa Rica la Direccion General del ILANUD (Instituto Latinoa-
mericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del delito) y entre 2000
y 2002 fue interventor del Instituto Nacional contra la Discriminacién, la
Xenofobia y el Racismo (INADI) en la Argentina. Actualmente es juez de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos por el periodo 2016-2022. Ha
recibido multiples distinciones y doctorados honoris causa (cerca de cincuenta)
y forma parte de diversos comités de revistas académicas y de entidades cien-
tificas nacionales e internacionales.

Es autor de decenas de libros, centenares de articulos en revistas cientifi-
cas y en libros colectivos, conferencista, director de publicaciones especiali-
zadas, todo ello en los ambitos del derecho penal, la criminologia y la politica
criminal. A no dudarlo, es una de las figuras mas relevantes de las disciplinas
penales en el mundo de habla hispana y, por ende, sus muy valiosos planteos
y aportes tedricos son punto de partida obligado para la discusion.

La entrevista se realiz bajo la orientacion del Editor Fernando Velas-
quez Velasquez.
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C.D.P.: ;Por qué eligio el Derecho penal, la Criminologia y la Politica cri-
minal como las areas predilectas de sus multiples incursiones académi-
cas e intelectuales?

Suele decirse que el derecho penal es la primera novia de todo estudiante de
derecho, con la que por lo general no se casa. Creo que me pas6 lo mismo
que a muchos, pero me casé con esa primera novia, me llamo la atencion
desde el principio, me confundia, tuve un profesor positivista ferriano a los
18 afos, y luego me pasaron de golpe a la dogmatica, en las clases de Jiménez
de Astia en el Instituto de Buenos Aires. ;Qué diablos era eso, tan grave y en
que todos hablaban lenguajes tan diferentes y que no lograba combinar? Me
daba cuenta que en esas diferencias abismales de perspectivas se encerraba
algo mas profundo, que hacia al derecho mismo, en su rama mas dramatica.
Empecé a leer mas y sin método, para tratar de poner un poco de orden, salir
de la confusion, no era tarea facil en aquellos afios y con las reducidas fuentes
de informacion de que disponiamos. En mis tiempos de estudiante trabaja-
ba como inspector administrativo de hospitales municipales, tenia muchos
contactos con los médicos, veia el dolor de la gente de cerca. Me interesaba
en la politica del barrio, militaba. No me atraian el derecho comercial, las
quiebras, el derecho privado en general, porque todo eso me llevaba a no
apartarme de esa confusion conceptual de metodologias, visiones dispares
del mundo y juego de vanidades que habia en el derecho penal de aquellos
anos. Asi fue que cuando me recibi de abogado fui a cursar el doctorado a
la Universidad Nacional del Litoral, en Santa Fe, porque en Buenos Aires
estaba suspendido. Hice una tesis horrible sobre la embriaguez en el derecho
penal, con la que me gradué. Alli estreché vinculos con un profesor espanol
exiliado, Manuel de Rivacoba y Rivacoba, que contribuyé mucho en mi
formacion, era un liberal kantiano decidido y con el que continuamos en es-
trecha amistad hasta su fallecimiento en 2000. Fui asomandome mas al mun-
do académico y también tuve oportunidad de conocer a otro extraordinario
republicano espafiol, el profesor Francisco Blasco y Fernandez de Moreda,
hombre de vida dificil y sacrificada, de una modestia sin par, por entonces
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profesor de filosofia del derecho en la Universidad Nacional del Nordeste, en
Corrientes. De ese modo la suerte quedd echada y el curso de mis andanzas
posteriores también.

C.D.P.: ;Qué valoracion hace usted de la Ciencia penal en el continente
latinoamericano? ;Se encuentra en declive o en ascenso? ;A qué, atri-
buye usted ese fendomeno?

La ciencia juridico penal latinoamericana siempre ha sido realmente im-
portante en calidad y cantidad y lo sigue siendo. Si comparamos nuestra
produccion con la europea, por supuesto que parece mas limitada, pero ten-
gamos en cuenta que con la facilidad de medios que cuentan ellos y la posibi-
lidad de vivir de la pura actividad académica —que entre nosotros es casi im-
posible—, realmente producimos muchisimo y de muy buen nivel. No creo
que haya ningtn declive, sino que, por el contrario, por todos lados aparecen
hombres y mujeres jovenes y no tan jovenes, que cada dia sorprenden mas
por su capacidad de trabajo, el empefno que ponen y algo que muchas veces
no se percibe en la produccion de paises centrales: solemos ser mas creativos,
quiza por osados. Creo que esta es una ventaja del subdesarrollo, tal vez la
unica, porque la osadia creativa en un mundo universitario menos jerarqui-
zado, en el que no estamos obligados a sobrevivir porque lo hacemos de otras
actividades, nos deja la libertad de la impunidad académica.

Tengamos en cuenta que nosotros no disponemos de grupos de subordi-
nados que nos hacen fichas, buscan bibliografia, corrigen las pruebas, sefialan
defectos y omisiones, preparan las consabidas sabanas de cansadoras citas de
autoridad que todos sabemos como se hacen y que solo sirven para épater le
bourgeois y no olvidar a los amigos. Nosotros somos artesanos y, como todo
producto artesanal, el nuestro tiene defectos, pero también muchas veces la
creatividad de que carece la produccion en serie.
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C.D.P.: {Pero cree que esta produccion se hace cargo de nuestra realidad
penal? ;Esta a la altura de las circunstancias que vive nuestra region?

En general, diria que no del todo, pero en buena medida si y en perspectiva
futura también. Hay confusion, pero las mismas circunstancias habran de
aclararla: estamos un poco ebrios con doctrina extranjera, pero, como dice
el Martin Fierro, no hay como el miedo para aclararle las ideas al que se paso
de alcohol, y hechos temibles aqui no nos faltan, que se terminen de aclarar
las ideas es solo cuestion de tiempo. De toda forma ya se vislumbran ensayos
bastante realistas, no podemos ignorar la violencia de nuestros sistemas pu-
nitivos, las carceles convertidas en campos de concentracion, las ejecuciones
policiales, las torturas, la enorme selectividad punitiva, el racismo, en fin, la
disparidad abismal, el disparate entre el ser y el deber ser del poder punitivo.

C.D.P.: ;A qué atribuye que nuestro penalismo no se haya hecho cargo
del todo de nuestra realidad?

Al doble efecto de nuestra importacion tedrica. Es largo de explicar. Cuando
entr6 en crisis el reduccionismo biologista del positivismo con la segunda
guerra y al mismo tiempo se fueron acabando nuestras reptiblicas oligarqui-
cas por efecto de los movimientos populares, nos quedamos huérfanos de
filosofia penal y fuimos a buscar el derecho penal en la dogmatica alemana.
Hicimos bien al hacerlo, porque era donde el derecho penal habia alcan-
zado los mas elaborados y finos planteos. Y trajimos la dogmatica, que en
ese momento estaba dominada por el neokantismo, pero no trajimos a los
neokantianos liberales de los tiempos de Weimar, como Gustav Radbruch,
Max Ernst Mayer o Hellmuth von Weber, sino a Mezger, Sauer y otros, o
sea, la vertiente autoritaria que habia racionalizado la brutal legislacion penal
nazi, aunque lavada de signos muy manifiestos. Ahora vemos, en especial en
nuestra lengua a partir de las investigaciones del profesor de Sevilla, Fran-
cisco Munoz Conde, que ese lavado era bastante superficial. Lo cierto que
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la tomamos como la ciencia pura, absolutamente incontaminada de politica,
aséptica, diria que politicamente virginal. Esto gustaba a nuestros penalistas, que
podian sentarse junto a los cientificos de las ciencias duras en momentos en
que el fisicalismo se metia en todos los saberes, por el incuestionable prestigio
de la fisica en la posguerra. Vaciamos la doctrina penal de contenido poli-
tico y hasta se llegd a considerar, contradictoriamente, que la construccion
mezgeriana y sus similares eran garantia de liberalismo penal. Nada hay mas
contradictorio que pretender que lo politicamente aséptico sea garantia de
liberalismo politico, pero asi fue durante afios, en particular en las décadas
posteriores a la segunda guerra. Esto no fue culpa de los alemanes, por su-
puesto, sino de nosotros, porque en Alemania nunca la doctrina penal fue
politicamente aséptica, nadie puede ignorar que Binding se correspondia
con la necesidad bismarckiana de reforzar al Estado en el momento de la
unidad, que von Liszt se ajustaba al estado intervencionista de Guillermo II,
que Radbruch y los penalistas liberales respondian a los tiempos de Weimar,
que Mezger y los neokantianos de su corriente se enmarcaban dentro del
esquema legitimante del nazismo y discutian con los de Kiel quién era mas
apto para legitimarlo, que Welzel fue un penalista tipico de la reconstruccion
alemana de Adenauer, que Roxin y el proyecto alternativo son claros expo-
nentes de los tiempos de la Alemania socialdemocrata de Willy Brandt, y no
quiero seguir porque nos acercamos demasiado a la actualidad y, por ende,
como en todo lo contemporaneo, las cosas son mas discutibles cuando no hay
perspectiva temporal. Pero quede claro que este vaciamiento politico de la
dogmatica penal es nuestro defecto, no el de los alemanes. Por eso, muchas
veces dije que es bueno que imitemos a los alemanes, pero no que los copie-
mos. De toda forma, la llegada de la dogmatica acabd con el romanticismo
positivista, lo que fue altamente saludable, porque todo romanticismo juri-
dico penal es peligrosisimo. Cuidado con quienes quieren hoy regresar y lo
hacen diciendo idioteces como que hay que volver al sentimiento de justicia
del hombre trabajador, rescatar el dolor del gaucho, hurgar en el sentimiento
del pueblo y otras insensateces parecidas. El método dogmatico es necesa-
rio como garantia de racionalidad, aunque no sea suficiente, porque debe
combinarse con una teoria del conocimiento realista, dado que sin ella se

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



Profesor Dr. Eugenio RauUl Zaffaroni N7

queda en pura logica normativa y esquizofrenizante, porque —y esto es lo mas
grave— nunca puede ser aséptico lo que diga una ciencia que esta destinada
a ser aplicada en un ejercicio de poder politico, porque cada sentencia es un
acto de gobierno y, por ende, un acto politico, de gobierno de la polis. Son
las consecuencias de esta distorsion en la importacion las que ain hoy hacen
que no todo nuestro saber penal se haga cargo de las actuales circunstancias
de la region.

C.D.P.: Pero seguimos importando teorias alemanas. ;Es este el defecto
actual? ;{No nos llegan las teorias de Roxin, de Jakobs? ;Y acaso no son
penalistas de primera nivel en Alemania? ;Es eso negativo en este mo-
mento en Latinoamérica?

No, aclaremos las cosas. Nadie puede poner en duda que Roxin es un ex-
traordinario dogmatico. Su construccion responde al neokantismo politica-
mente liberal en la linea que no nos habia llegado a nosotros a mediados del
siglo pasado, o sea, la de Radbruch y Max Ernst Mayer, la linea de Weimar.
Es un renovador de esa linea a mi juicio. Después de Welzel, el llamado
postfinalismo volvid el neokantismo y Roxin es quiza el maximo exponente
de este giro. El neokantismo no es necesariamente una corriente autoritaria,
ya lo vimos, ni mucho menos. El problema es otro: si todo lo ordena y lo
hace disponible el valor, todo depende de qué valores se trate. Y alli esta el
problema, o parte del problema, pues tampoco es menor que todo lo que el
valor no ordene se quede fuera de los limites epistemologicos de la ciencia
penal. Pero esto no tiene mayor consecuencia negativa en Alemania, porque
s1 bien esa teoria del conocimiento hara que algo de la realidad del ejercicio
del poder punitivo aleman quede excluido de lo que su doctrina les dice a
sus jueces, éstos se pueden arreglar bastante bien con lo que se incluye, por-
que el deber ser y el ser del poder punitivo aleman no se separan en forma
absolutamente disparatada. Alemania no conoce policias con altisima letali-
dad, tortura mas o menos habitual, carceles como campos de concentracion,
la mayoria de sus presos en prision preventiva y otras aberraciones. Si bien
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la criminalizacién alemana sera selectiva, porque esta es una caracteristica
estructural de todo poder punitivo, esa selectividad no llega al grado in-
dignante y muchas veces racista de la que padecemos en nuestra region. El
problema se produce cuando importamos esa perspectiva y esa limitacion
del conocimiento a Latinoamérica, porque de ese modo estamos ensenando
a nuestros jueces y entrenando a los futuros operadores de nuestra justicia a
no ver la realidad muchas veces atroz de nuestros poderes punitivos, o sea, a
tomar decisiones politicas —insisto en que toda sentencia lo es— sin incorpo-
rar los datos de la realidad social. ;O acaso sera lo mismo enviar a un sujeto
a una prision alemana que a un campo de concentracion latinoamericano?
sAcaso Alemania tiene a mas de la mitad de sus presos en prision preventiva?
;En Alemania se recogen muertos por la policia todos los fines de semana,
como en algunos de nuestros paises? ;Hay alli ejecuciones sin proceso con la
frecuencia de nuestra regiéon? No, y por eso que no son tan graves las con-
secuencias de la limitacién del conocimiento neokantiana y hasta las pueden
tolerar sin consecuencias muy graves.

C.D.P.: ;Y jakobs? ;Pasa lo mismo con la importacion de sus teorias?

Jakobs es un extraordinario dogmatico también, pero en Alemania no tiene
la importancia de Roxin y de la renovacion del neokantismo, que es donde
se enrola ahora la mayoria de los autores de obras generales en ese pais. En
lo personal creo que importar su teorizaciOn es para nosotros mas riesgoso,
porque con fundamentos no muy claros, diria que contradictorios, con cierta
mezcla que no termino de entender entre el funcionalismo sociologico y al
parecer algo de hegelianismo, corre el grave riesgo de introducir en el de-
recho penal una ética tampoco muy clara, de roles sociales, que los sacraliza,
los vuelve estaticos, cuando sociologicamente son dinamicos, lo que lleva
a que el tipo modelo de todos los delitos sea omisivo, aunque esquiva esta
consecuencia con un concepto muy complicado o rebuscado de acciéon o
conducta. Por otra parte, la prevencion general positiva me parece que corre
el riesgo de acabar también en un bien juridico unico, que seria solo el su-
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puesto prestigio del Estado como proveedor de seguridad, lo que trasladado a
nuestra region seria un inmejorable argumento para los discursos mediaticos
y politicos de la demagogia punitivista. Todo esto no paso, por supuesto,
por la cabeza ni fue la intencion de Jakobs y tampoco creo que en Alemania
su construccion sea tan peligrosa como en nuestra region. Insisto en que la
realidad alemana del poder punitivo es muy diferente de la nuestra, no lo
olvidemos. Aqui, normativizar todo significa formular programas politicos,
porque toda construccion dogmatica lo es en el fondo y en su esencia, sin
tomar en cuenta la realidad social del poder punitivo. Programar decisiones
politicas, de gobierno, fuera de la realidad, es el colmo del absurdo. Imagine-
mos las consecuencias que tendria una actitud similar en programas de salud,
de educacidn, viales, etc.

C.D.P.: ;El derecho penal del enemigo de Jakobs no revela un perfil au-
toritario?

A mi juicio, no del todo. Creo que si hubiese dicho lo mismo sin ponerle ese
nombre y sin hablar de no personas, no hubiese levantado el escandalo que
causo, porque inmediatamente se lo vinculd a Carl Schmitt. Hablar del ene-
migo en Alemania es como nombrar la cuerda en casa del ahorcado; mas bien
me parece una imprudencia de Jakobs. Pero no, no hay en eso mas autorita-
rismo que el que podia haber en Stooss cuando proyectaba el codigo suizo.
Escribi un libro sobre esa cuestion hace anos. Jakobs sostuvo en ese articulo
—bastante breve, por cierto— algo asi como que una parte del derecho penal
podia excluirse de la pena mas o menos retributiva y tratar por excepcion a
algunos infractores con una suerte de medidas de contencion. Su imprudencia
consistio en que habl6 de enemigo y califico a esos infractores como no per-
sonas. A mi juicio, fuera de las denominaciones, el verdadero escandalo no
es ese, sino que lo que Jakobs propone es lo que se hace en el derecho penal
desde siempre y sin escandalizarnos en lo mas minimo. Se lo hacia con la pe-
na de galeras y los ingleses con la deportacion a Australia, y modernamente
lo hacemos desde que los suizos primero y los italianos con Rocco después,
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inventaron las medidas de seguridad para habituales, multirreincidentes y
profesionales y, mas ain, cuando en nuestra region tenemos a mas de la mi-
tad de los presos sin condena, o sea, en prision preventiva. ;Qué otra cosa es
la prision preventiva que una medida de contencién? No nos escandalicemos
por lo que Jakobs propone, sino porque precisamente estamos haciendo lo
que propone sin escandalizarnos. Eso no tiene nada que ver con Carl Sch-
mitt, al menos en forma directa. Lo que Schmitt proponia era conceptuar
a la politica como la potestad de elegir al enemigo en forma irreconciliable,
para dividir la sociedad entre amigos y enemigos. Eso era otra cosa.

C.D.P.: Usted reivindica frente al neokantismo las tesis de Welzel. ;Pero
Welzel no ha sido también un autor que en un momento se plegé al na-
zismo? Y, por otra parte ¢no esta un poco pasado de moda, por asi decir?

Hace un momento caractericé a Welzel como el penalista de la reconstruccion
alemana, o sea, de los tiempos de Konrad Adenauer. Por ende, su pensamien-
to es conservador, sin duda, era un democristiano de esos tiempos. Lo que
haya escrito antes no me interesa, no estoy haciendo un estudio ni emitiendo
un juicio ético sobre la conducta de Welzel frente al nazismo ni me corres-
ponde hacerlo. El finalismo welzeliano que llegd a América Latina era conser-
vador, pero no le veo caracteristicas nazistas, mas que algin giro autoritario
comun a su tiempo. De toda forma, lo que reivindico de Welzel es la teoria
de las estructuras 16gico reales, o sea, el realismo metodoldgico fundado en la
naturaleza de las cosas, que se remonta a Aristoteles, lo que no creo que tenga
nada de malo. Con eso da vuelta al neokantismo afirmando que, si bien el
derecho es un orden, hay otros ordenes, que el mundo no es un caos que or-
ganiza solo el derecho, y cuando en nuestro campo se menciona un ente, no
se puede negar el dato Ontico acerca de ese ente, si es que no se quiere dirigir
la norma hacia otro ente. Dije muchas veces que, si defino juridicamente a
la vaca con los caracteres de un lobo, mando al juez a ordefar un lobo. Eso
es lo que siempre he rescatado del llamado finalismo, como también su mayor
coherencia en la construccion del delito, aunque en esto nunca segui el con-
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cepto de culpabilidad welzeliano ni comparti del todo la tesis del minimo
de eticidad que, por otra parte, no es original de este autor, como tampoco
la cuestion de la adecuacién social de la conducta. Pero lo cierto es que el
Lehrbuch de Welzel parece escrito por dos autores: uno escribe la teoria del
delito y otro la de la pena, porque en esto tltimo no aplica ni lejanamente su
tesis de las estructuras 1ogico reales, ni creo que pudiera hacerlo en su época,
porque hubiese sido un escandalo y, ademas, no hubiese sido compatible con
el caracter conservador de Welzel. Pero esto dio lugar aqui, en nuestra region
—y sobre todo en el Rio de la Plata— a dislates de todo tipo. Por un lado, se
dijo que Welzel traia elementos nazis al poner el dolo en el tipo y que, por
ende, la ubicacion en la culpabilidad —al estilo de Mezger— era una garantia
liberal, o sea que, por un lado, segtin algunos Welzel era nazi. Pero el mayor
disparate provino del otro extremo, porque alguien bastante sagaz se imagi-
n6 lo que sucederia si las estructuras 16gico reales se llevaban a la teoria de la
pena, y el profesor de Montevideo —Bayardo Bengoa—lo escribid, sugiriendo
que el finalismo era marxista o, por lo menos, que dejaba penetrar esa posi-
cion en el derecho penal. Welzel marxista es inimaginable, obviamente y ese
folklore rioplatense a dos puntas es insostenible, siendo lo unico cierto que
Welzel no llevo su respeto a la naturaleza de las cosas a la pena, no recons-
truyo la teoria de la pena sobre base realista, que es lo que desde afos trato
de hacer, porque creo que es la Ginica forma de volver a integrar el derecho
penal y las ciencias sociales, de zanjar ese abismo que observaba Baratta en
su famoso y hermoso libro de critica del derecho penal. En cuanto a que
esta pasado de moda, si, en Alemania lo esta, porque se produjo la vuelta al
neokantismo, quiza por el mismo temor de las consecuencias de aplicar la
tesis realista a la pena, cuando ya habia cundido la critica criminologica con
el circulo de jovenes crimindlogos y sus importantes publicaciones. Pero no
es tnicamente el finalismo welzeliano lo que se dejo de lado en Alemania,
sino que en el derecho penal se dejo de lado el realismo en la teoria del cono-
cimiento, lo que es mucho mas amplio. Quiza también esto sucedio en otros
ambitos juridicos, como en el derecho constitucional, aunque alli no esta del
todo apartado, como lo prueba de obra de Peter Hiberle.
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C.D.P.: Por favor hablenos de sus nexos con el mundo académico latinoa-
mericano y europeo, en general, y, con el colombiano en particular

Cuando uno tiene un curriculum largo es porque tiene una vida larga y eso
es dificil de resumir. Mis contactos con el mundo académico latinoameri-
cano comenzaron cuando en los aflos sesenta fui a estudiar criminologia
en la Universidad Nacional Auténoma de México, con el Maestro Alfon-
so Quiroz Cuarén, un hombre extraordinario, al que debo muchisimo en
mi formacién. Alli conoci a los penalistas mexicanos de ese momento, en
especial a Celestino Porte Petit, a Ricardo Franco Guzman y a otros. Nos
lanzamos incluso a una aventura intelectual al intentar con Elpidio Ramirez
y con Olga Islas un modelo 16gico matematico de teoria del delito. En ese
momento no lo sabia, pero nos resulté una teoria mas o menos semejante
a la de Hellmuth von Weber. En la reunion del Codigo Tipo de México
conoci a muchos penalistas latinoamericanos, entre ellos a tres penalistas
colombianos, Pedro Arturo Sanabria, Ricardo Medina Moyano y Alfonso
Reyes Echandia, con quienes mantuve estrecha amistad por anos. Alfonso
me 1nvit6 varias veces a Bogotd y hasta hoy no puedo olvidar la profunda
impresion con que segui los acontecimientos de la toma del Palacio. Mas
tarde los contactos con nuestros penalistas latinoamericanos se fueron am-
pliando y seria largo mencionar a todos los colegas amigos, a los actuales y a
los que ya no estan, corriendo el riesgo de omitir injustamente a muchos. En
mi estancia en México fui el intérprete de alguna conferencia de Benigno
Di Tullio y también de Giuliano Vassalli, pero mi contacto con Europa se
inici6 en realidad cuando, por medio del profesor Ricardo Levene (h), con
quien trabajaba en la Universidad Catdlica de La Plata, obtuve una beca que
me permitié la estancia en el Max Planck de Freiburg en 1972, entonces di-
rigido por el famoso Hans Heinrich Jescheck. Alli trabajé la Teoria del delito
que publiqué en Buenos Aires a fines del afo siguiente. En ese tiempo visité
a Welzel en Bonn, atin conservo su Naturrecht dedicado. Pero las dos per-
sonalidades europeas que mas me impactaron y con quienes segui teniendo
contactos por mucho tiempo fueron Giuseppe Bettiol y Antonio Beristain.
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Por supuesto que luego, en las asociaciones internacionales y fuera de ellas,
entré en contacto con muchos mas colegas de Europa, Paco Muiioz Conde,
Diego Luzén Pefia, Luigi Ferrajoli, Enzo Musco, Sergio Moccia y muchos
mas. Pero contar todo esto en detalle, seria como hacer una autobiografia.

C.D.P.: ;Y no tiene deseos de hacerlo?

Por lo Gnico que valdria la pena hacerlo es para rememorar a todos los cole-
gas que conoci, para que las nuevas generaciones no pierdan la memoria de
la larga tradicion penalistica que, por cierto, estd nutrida de personalidades
fuertes e interesantes. Nosotros también tenemos en esa tradiciéon a muchos
héroes y hasta martires que no deben ser olvidados, solo que la ciencia penal
es un saber que no suele trascender a los grandes medios de comunicacion.

C.D.P.: Profesor, dado que usted ha sido un juez de carrera, ;considera
posible que la administracion de la justicia penal esté al servicio de las
mayorias y de los colectivos o grupos con mayor vulnerabilidad en lo so-
cial, econdmico, politico y/o cultural? ;Y como es posible que lo anterior
sirva, asi mismo, como dique para contener la violencia consustancial al
poder punitivo del Estado?

Desde el derecho penal no debemos ser omnipotentes, porque nunca ha-
remos los profundos cambios que el mundo y nuestra region necesitan, sin
perjuicio de que cada uno como ciudadano tenga el protagonismo social y
politico que quiera y pueda en su pais. Pero lo cierto es que podemos ayudar
mucho al cambio con nuestra ciencia juridico penal, proveyendo a los jueces
y operadores de la justicia de discursos juridico penales que tiendan a preser-
var los espacios de libertad social en los que se muevan quienes protagonicen
los cambios. Nuestra labor es la de preservar el escenario y no tanto la de
ser actores. Reducir la selectividad estructural del poder punitivo es posible,
bajar su nivel de violencia también, el judicial tiene mucho que hacer en esto
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en nuestra region. Un derecho penal de garantias con incorporacion de los
datos sociales, por lo menos creara mala conciencia en los jueces, un control
de constitucionalidad serio, la incorporacién de los Derechos Humanos a
la dogmatica penal, en adecuado control de convencionalidad, son tareas
imprescindibles y todo eso es posible y necesario. Esa es la Ginica forma en
que podemos defender los derechos de las mayorias desde nuestro discurso,
bajando lineas tedricas a los jueces en este sentido. Obviamente que tenemos
un largo camino por andar en este sentido, pero creo que muchos de los
penalistas de la region ya estan transitando ese sendero y muchos jueces los
siguen, aunque no falten unos pocos que encubren con la toga le uniforme
del verdugo.

C.D.P.: Los aios setenta y ochenta del siglo pasado fueron un escenario
muy importante para la gestacion de la Criminologia Critica, a lo cual
usted contribuyé de manera decisiva. ;Cree que ese importante movi-
miento ha desaparecido como claman algunos o, antes por el contrario,
él tiene hoy un mejor escenario para su avance?

Debo aclarar que fui ajeno al surgimiento de la criminologia critica en nues-
tra region, es decir, no me quiero atribuir méritos que no tengo. En cierto
momento, a fines de los afos sesenta, me senti desilusionado por la crimino-
logia etiologica, me parecia algo contradictorio, pletorico de juicios que no
encajaban en la realidad, aunque no sabia muy bien por qué, lo que me llevo
a abandonar la criminologia para dedicarme de lleno a la dogmatica penal.
Volvi a la criminologia a fines de la década siguiente, cuando Lola Aniyar de
Castro y Rosa del Olmo en Venezuela y otros en los distintos paises, habian
cambiado el paradigma. Comencé a leer a los anglosajones y a meterme mas
en la teoria sociologica. A fines de los setenta me impacté mucho el articulo
de Baratta publicado en La questione criminale: Criminologia y derecho penal:
Pasado y futuro del modelo integrado de ciencia penalistica. Me desconcerto ese
articulo, alli las ciencias sociales desbarataban todo el derecho penal. Incluso
escribi un trabajo desesperado, tratando de responderlo, tentativa absoluta-
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mente inidonea por cierto. Conoci en los ochenta a Pavarini, a Baratta, a
Hulsman, fui amigo de ellos, nos encontramos en maltiples ocasiones y em-
pecé a pensar como volver a compatibilizar el derecho penal con la crimino-
logia, como reconstruir el modelo integrado, al decir de Baratta. Fueron los
anos de la investigacion sobre sistema penal y Derechos Humanos en Amé-
rica Latina, llevada a cabo en el marco del Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, en el que logramos una interesante reunion entre penalistas
y crimindlogos criticos en San José de Costa Rica, donde estuvieron por el
lado penal colegas de la talla de Eduardo Novoa Monreal, Rodolfo Schur-
mann Pacheco, Nilo Batista y otros. Se generd un interesantisimo debate
luego entre Lolita y Eduardo. Pero la criminologia critica no ha desaparecido
ni mucho menos, su partida de defuncién quieren escribirla quienes se des-
conciertan frente a ella, quedan confundidos y se encierran en el idealismo
normativo. También hay otros que no estin confundidos ni desconcertados,
y que manana seran los malditos de la historia que ahora por intereses o por ra-
zones politicas coyunturales se pliegan a la moderna demagogia punitivista.
Pero la criminologia critica goza de excelente salud, por cierto. Lo que fra-
caso son los planteos criticos mas macrosociales y mas radicales, de algunos
autores que, a mi juicio, habian leido demasiado rapido a Marx y creian que
se la revolucién total estaba a la vuelta de la esquina y todo se podia tirar por la
ventana y —de paso— también la ventana. Este extremo radicalismo llevaba a
la impotencia, porque nada se podia hacer hasta que no se pudiese cambiar
todo. Desde el comienzo se veia que esos planteos extremos estaban destina-
dos al fracaso, pero no la critica en si misma. Cualquier que observe desde el
atalaya de las ciencias sociales como opera en la realidad el poder punitivo,
no puede menos que ser critico. Ademas, la critica actual tampoco puede ser
la de hace cuatro o cinco décadas, porque el marco de poder planetario ha
cambiado. En general la critica de hace décadas se dirigia al control social
punitivo de un Estado social o de bienestar en sociedades de consumo que, si
los latinoamericanos no teniamos por completo, por lo menos aspirabamos
a tener y, por cierto, algunos de nuestros movimientos populares nos habian
aproximado a esos modelos. Hoy la critica debe dirigirse al proyecto de
sociedad excluyente del actual totalitarismo financiero que ocupé el lugar
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de la politica en el hemisferio norte y nos impone un tardocolonialismo
de endeudamiento astrondémico al sur. Tal como lo decimos en un libro
reciente escrito con el colega brasilefio Ilison Dias dos Santos, hoy sufrimos
un control social de contencion de nuestros excluidos, en tiempos en que
la polarizacion ya no es explotador-explotado sino incluido-excluido. Quien no
quiera ver en nuestra region la indignante selectividad del poder punitivo, los
macrodelitos de la criminalidad organizada de los gobiernos que se amparan
en la ideologia encubridora autodenominada neoliberal, 1a letalidad policial, el
fomento criminal de la proliferacion de armas, el lawfare, la manipulacion de
los medios monopolicos, la persecucion politica, el desbaratamiento de nues-
tros capitalismos locales, sea no penalista o crimindlogo, no es Gnicamente
alguien que no es critico, mas bien es alguien que perdié todo contacto con
el mundo real, que esta alienado.

C.D.P.: Uno de los fenomenos mas dificiles de estudiar para un crimi-
noélogo critico es el atinente a la criminalidad de los grandes poderes
politicos y economicos. ;Cree usted que con las actuales herramientas
que brinda el Derecho internacional penal, es posible sancionar a los
responsables de los genocidios indiscriminados que cometen las gran-
des potencias?

No, el poder punitivo siempre es selectivo y por el hecho de internaciona-
lizarse no deja de serlo. Las grandes potencias no ratificaron el estatuto de
Roma ni los acuerdos para reducir la contaminaciéon ambiental, todo lo que
se haga en la ONU debe pasar por el Consejo de Seguridad donde tienen po-
sibilidad de veto, Estados Unidos no integra el sistema interamericano por-
que no ratificé la Convenciéon Americana, etc. Esto no significa que las penas
a genocidas impuestas por tribunales internacionales o internacionalizados
no estén legitimadas pues, aunque pertenezcan a paises subdesarrollados, no
dejan de ser genocidas, pero es ilusorio creer que lo mismo puede pasar
con los genocidas de las grandes potencias. Se estd pensando en un crimen
internacional econdmico-politico, como lo propone el profesor de Frankfurt
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Wolfgang Naucke. Es una idea generosa pero esta muy lejos de ser viable en
la actualidad, en el contexto de la pulsion de totalitarismo financiero que
sufre la humanidad.

C.D.P.: Profesor, para utilizar una categoria creada por usted, ;Qué ha-
cer para construir un nuevo sistema integrado del derecho penal donde
tengan cabida la dogmatica, la politica criminal y la criminologia, que se
compadezca con el ejercicio del poder punitivo en este margen plane-
tario?

Es lo que vengo sosteniendo desde hace treinta anos, cuando publiqué En
busca de las penas perdidas, que es en algtn sentido una respuesta al abolicionis-
mo, en particular de Hulsman, el propio titulo es un juego de palabras con su
libro con Jacqueline Bernat de Celis. Pero también es un ensayo de compati-
bilizacion del derecho penal con la critica criminologica. Parto de la afirma-
cion de Tobias Barreto en relacion a que la pena, al igual que la guerra, no
tiene legitimacion, sino que es un hecho politico y sostengo que por eso no
tiene racionalidad, que la racionalidad es la del derecho penal, cuya funcion
mas elemental, cuando sirve de algo, es acotar y limitar el ejercicio del poder
punitivo mediante el ejercicio de un poder juridico o judicial. Entiendo que
la Cruz Roja es la agencia de contencion juridica del momento bélico y los
poderes judiciales son los del momento politico y, por ende, el derecho penal
opera de modo anilogo al derecho internacional humanitario. Este tltimo
no hace desaparecer la guerra, porque la Cruz Roja no tiene poder para eso,
asi como los jueces no pueden hacer desaparecer el poder punitivo, pero una
y otros pueden acotarlo, evitar sus manifestaciones mas crueles. Cuando le
expuse esto a Antonio Beristain me dijo que me salia del sistema planetario,
pero he salido y desde hace treinta afios me siento muy comodo habiendo
renunciado a legitimar un poder que como juez nunca ejerci, porque me
di cuenta de que el poder punitivo, la seleccion, etc., la hacen las agencias
ejecutivas o policias, en tanto que nosotros solo tenemos el semaforo que
sirve para detener el avance del poder punitivo mas irracional y dejar pasar al
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menos irracional, o bien, poner una luz amarilla cuando no tenemos las ideas
del todo claras. Desde esta perspectiva es indispensable incorporar los datos
de las ciencias sociales acerca del ejercicio real del poder punitivo, porque de
otro modo seria imposible saber como ponerle limites. Ademas, mi perspec-
tiva la confirma la historia de todos los genocidios del siglo pasado, porque
han sido cometidos por policias sin contencion del poder juridico: las SS, Ia
Gestapo, la KGB y los ejércitos en funcion represiva, no bélica. De este modo
la criminologia se integra de nuevo con el derecho penal, en una dogmatica
construida a partir de una teoria realista del conocimiento.

C.D.P.: Otro tema recurrente en el actual Derecho penal es el atinen-
te al Derecho penal nacionalsocialista; usted mismo publico hace poco
un muy importante trabajo sobre la materia. ;Cree que los lineamentos
teodricos de esa concepcion perviven en el momento actual, tanto en el
Derecho penal aleman como en el Derecho penal de nuestros paises?

El derecho penal nazi es un tema recurrente porque el nazismo no es un fe-
nomeno exclusivamente aleman; si lo fuese no nos interesaria. Prescindiendo
de cruces gamadas y camisas pardas, porque es obvio que la historia no se re-
itera en forma fotografica, puede suceder un desgraciado proceso similar en
cualquier otro pais del mundo. Pensar que es exclusivamente aleman y no re-
petible es una insensatez y, a la vez, una injuria intolerable al pueblo aleman,
es la teoria del Sonderweg, que implica una reversion del racismo nazi, un ra-
cismo al revés. Eso es inadmisible. En cuanto a supervivencias en el derecho
penal aleman, hay autores que destacan algunas cosas en la jurisprudencia, los
cito, pero no creo que sean muchas ni atribuyo a eso mayor importancia. Lo
que si estimo es que surgen ideas analogas entre nosotros, justamente porque
el fendmeno es repetible y por eso debemos cuidarnos muchisimo. Estudiar
el derecho penal nazi hoy sirve para detectar estos brotes en nuestras propias
legislaciones, doctrinas y, en especial, en los discursos politicos y mediaticos
de nuestros monopolios comunicacionales, que son parte del totalitarismo
financiero actual. Si pretendemos construir un derecho penal minimamente
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humano, es elemental estudiar las manifestaciones del derecho penal inhu-
mano para detectarlas, porque, como dijje, resurgen en cualquier lugar del
mundo y sin pagar derechos de autor.

C.D.P.: ;{Qué les responderia a los criticos de su produccion académica
en este ambito?

No he recibido hasta ahora mayores criticas sobre esta monografia. Si se
refiere a un pequeno libro de un profesor aleman que nunca se destacod por
contribuciones importantes a la dogmatica penal, se trata de una directa
agresion politica que repite las difamaciones que recibo a diario por parte del
gobierno vendepatria y entreguista de mi pais. Me resulta curioso leerlas ahora
en aleman. Repite lo que a diario dicen los froll del servicio de inteligencia
argentino y agrega una discreta discriminacion etaria. En mi pais todos sa-
ben que fui juez antes, durante y después de la dictadura, que ésta me degra-
do a un altillo en la carrera judicial y que declaré la inconstitucionalidad de
la suspension de la opcidn de salida, de la tenencia de marihuana para propio
consumo y que investigué un hdabeas corpus en forma que determiné que de
inmediato nos quitasen a los jueces ordinarios la competencia para entender
en ellos y la concentraran en los jueces federales, sin contar con que ese ha-
beas corpus sirvid luego de prueba para condenar a los comandantes. Incluso se
publicaron libros sobre esto, pero los servicios de inteligencia del actual régi-
men colonialista de mi patria y ese librito repiten la misma difamacién. Por
otra parte, son comidilla en sobremesas de colegas los episodios de desplan-
tes, maltratos y aires de superioridad del autor en nuestra region. Cuando leo
esas difamaciones en los diarios reaccionarios argentinos que en su momento
apoyaron a la dictadura genocida, sé que en el fondo me reprochan que no
haya salido a gritarlo a la calle, porque si lo hubiese hecho hoy seria una pe-
quenia linea con mi nombre en bronce en una placa y se hubiesen ahorrado
mi molesta presencia actual. Creo que se deben responder todas las criticas
académicas y de buena fe, pero nunca respondo abiertas agresiones politicas
con semejante carga de odio personal, de ensanamiento, fuera de todo res-
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peto y estilo académico. En este mundo, cada uno de nosotros no tiene mas
remedio que cargar con sus propias neurosis y, como no soy psicoterapeuta,
no me hago cargo de las ajenas. Que Dios lo ayude.

C.D.P.: ;{Como valora usted su muy importante paso como juez de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos?

No creo que mi presencia como juez de la Corte Interamericana sea muy
importante. Junto a mis colegas, hacemos lo que podemos en un sistema
continental que es bastante débil. Creo que sembramos para el futuro, para
que un dia haya un sistema interamericano de Derechos Humanos mas fuer-
te, con mayor eficacia practica, pero los tiempos no son propicios para eso,
todo lo contrario. Ya vendran tiempos mejores.

C.D.P.: Usted ha sido un brillante estudioso de los sistemas penales sub-
terraneos, le pregunto: ;Hay manifestaciones de ellos entrado el nuevo
milenio? En caso positivo, {tienen diferencias con las manifestaciones
precedentes? ;Cual es la funcion que el Derecho penal puede y debe
cumplir respecto de ellos?

La idea de sistema penal subterraneo la enunci6 Lola Aniyar de Castro con
motivo de las dictaduras de seguridad nacional y, en verdad, la lectura del
reciente libro de Hernando Leén Londofio Berrio me ha hecho reflexionar
bastante. Repensando la cuestion, creo que, en cada agencia ejecutiva del
poder punitivo, en cada policia, hay una tendencia organica a la autonomi-
zacion que, en el fondo, es una pulsion hacia un sistema punitivo propio y sin
control juridico o judicial. La pulsion a escapar a toda limitacion del poder
punitivo y desembocar en un pluralismo punitivo se mantiene en potencia
y contenida en los cuerpos policiales cuando el Estado es realmente sobe-
rano y el poder juridico de filtracion es fuerte, es decir, en todo verdadero
Estado de derecho, pero cuando este altimo se debilita y se aleja del modelo
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ideal, lamentablemente la pulsion aflora, pasa al acto y desemboca en sistemas
punitivos paralelos y a veces subterraneos, es decir, en las matanzas y geno-
cidios. Cuando directamente desaparece el poder juridico de contencion, la
autonomizacion llega a montar un sistema punitivo que alcanza los limites de
la atrocidad, como en el caso del Mozote en El Salvador, donde con la insdlita
y absurda tesis de que hay que quitarle el agua al pez, para evitar que los gue-
rrilleros se refugiaran entre los aldeanos, mataron a toda una aldea de cerca
de mil quinientas personas, incluso a niflos recién nacidos. Esa es la teoria
del partisano de Carl Schmitt en accién y llevada al extremo, la legitimacion
de la OAS que hizo en esa famosa conferencia en plena Espafa franquista,
transportada a nuestra region. El mas fino ide6logo de la seguridad nacional
fue Schmitt con su teoria del partisano, el Kronjurist del Dritte Reich. ;Todavia
alguien se atreve a sostener la absurda tesis del Sonderweg aleman?

C.D.P.: El trafico ilegal de drogas es uno de los asuntos que ha ocupado
la agenda internacional a lo largo de las Ultimas décadas, en medio de un
agudo debate que fluctia entre las posturas prohibicionistas y las anti-
prohibicionistas. ;Como cree usted que se debe enfrentar este asunto
y en qué han fallado los intentos por descriminalizar la produccion, co-
mercializacion y consumo de drogas ilicitas?

La prohibicion de toxicos es clave para debilitar a nuestros estados como
recurso del colonialismo del totalitarismo financiero. Como es natural, con-
forme a las reglas del mercado, cuando hay demanda de un servicio ilicito
—en este caso la distribucion de toxicos—y se limita la oferta del servicio, el
precio sube. Es el precio del servicio lo que sube, no el valor agregado a esa
porqueria, que es infimo; no sube el valor del toxico, sino del servicio de
distribucién. A diferencia de lo que sucedia con la prohibicion alcoholica de
hace un siglo, hay hoy una distribucion internacional del trabajo en cuanto
a toxicos prohibidos: el demandante mayor esta en el norte, la competencia
para alcanzar ese mercado se produce en el sur, los muertos quedan en el sur,
en el norte hay un servicio aceitado de distribucion que no causa problemas.
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La mayor renta por la enorme diferencia entre el precio FOB y el que llega
al consumidor queda en el norte y, ademas, el norte monopoliza el servicio
de reciclaje del dinero producto de todo el trafico, el del norte y el del sur.
El control prohibitivo se ajusta cuando aumenta la oferta y baja el precio, y
se afloja cuando pasa lo contrario; las agencias controladoras internacionales
cumplen el papel de una junta reguladora del precio del toxico. El negocio
es redondo para el norte y, por otra parte, funcional para introducir violen-
cia en nuestros paises, o sea, para debilitar a nuestros estados con sociedades
muy estratificadas y alto nivel de pobreza, en las que de ese modo se arroja
cualquier basura convertida en oro por la prohibicion, o sea, que se descubrid
la formula que los alquimistas no consiguieron nunca. En estas condiciones
jamas se va a permitir la legalizacion, porque arruinaria el negocio del norte
y seria disfuncional a la actual etapa colonialista.

C.D.P.: Colombia es un pais en el cual los escenarios de la guerra, la
barbarie y la injusticia, tienen manifestaciones muy dolorosas y par-
ticulares. ;Cree usted posible la reconciliacion entre los colombianos
acudiendo solo a las herramientas que brinda la llamada justicia tran-
sicional?

Creo que la experiencia de justicia transicional colombiana es resultado de
una politica transicional que me parece altamente positiva. Ante todo, debe
tenerse en cuenta que no es posible continuar una violencia hasta el infinito.
En algiin momento debe parar, ser detenida. Si una violencia no se detiene
en cierto momento, si no impera un instante de racionalidad, es porque la
violencia es funcional a intereses y grupos con suficiente poder para impedir
que eso suceda. Logicamente, esos poderes haran todo lo posible para desa-
creditar y neutralizar cualquier intento de reconciliacion. Lamentablemente,
siempre es mas sencillo promover una guerra que promover la paz, porque
para lo primero se apela a la irracionalidad exaltando la necesidad de ven-
ganza y, en toda violencia hay heridas y heridos que no siempre es sencillo
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que depongan la actitud vindicativa, en particular cuando ésta es azuzada
machaconamente desde los medios de comunicacion y las tribunas politicas.

C.D.P.:Y, a propdsito de lo anterior: ;Cree posible que imperen la pazy la
justicia social si a los responsables de cometer graves crimenes de lesa
humanidad no se les castiga, asi sea con penas moderadas y, ademas,
ellos no contribuyen a la verdad, a la no repeticion y a la reparacion de
las victimas?

Una cosa es lo que se haga una vez que una parte ha sido vencida y la vio-
lencia ha terminado, y otra cuando hay que ponerle fin y ambas partes estin
armadas y con capacidad ofensiva. Si tuviera la posibilidad de salvar al tltimo
millon de judios que Hitler maté o al Gltimo millon de camboyanos que Pol
Pot matd, y para eso tuviese que tomar un café con Hitler o con Pol Pot, lo
tomaria. La cuestion es salvar vidas humanas. El objetivo estratégico debe ser
claro y anico: salvar vidas. En este sentido, entiendo que es positivo que la
justicia transicional no deje de sancionar las violaciones al derecho interna-
cional humanitario, como las masacres, los genocidios y los falsos positivos
y bombardeos indiscriminados que golpearon a la poblacion civil. Entiendo
que hasta ahora, si no me equivoco, hay miles de militares y combatien-
tes que se acogieron a la jurisdiccion especial para la paz, reconociendo sus
responsabilidades y dando garantias de no repeticion, lo que, obviamente,
supone que tendran un tratamiento punitivo que les permita incorporarse
como ciudadanos normales a la vida civil. En algin momento debe parar el
conflicto y me parece que es bastante original en el mundo que se trate de
hacerlo sin eximir a los actores violentos de sus responsabilidades, a diferen-
cia de lo hecho en otros paises hermanos. Dado que se trata de detener un
conflicto, es decir, pasar a un postconflicto, tampoco se los podria someter
a la justicia ordinaria, no solo porque impondria penas incompatibles con
la reincorporacion de los combatientes, sino también y fundamentalmente,
porque debe tenerse en cuenta que se trata de un acuerdo de conciliacién y
no de la derrota de una de las partes. Por supuesto, insisto en que si la violen-
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cia ha continuado por largo tiempo, no puede caber duda de que existen in-
tereses para los que ésta es funcional y, por ende, seran contrarios a cualquier
posibilidad de reconciliacion, pero desde las perspectivas juridica y moral,
nadie puede ignorar que la confrontacion se da entre un intento serio, nove-
doso y original de evitar muertes y quienes quieren que haya mas muertos.

C.D.P.: ;{Qué consejos y qué lecturas le recomendaria usted a los jovenes
que quieren cultivar el estudio de la cuestion criminal desde las pers-
pectivas de la criminologia y la politica criminal?

Ante todo, quiero aclarar que, tratindose de estudiantes de derecho, lo pri-
mero que deben estudiar es derecho, o sea, meterse en la dogmatica juridico
penal. La dogmatica es necesaria, aunque no sea suficiente, pero el manejo
de sus categorias debe aprenderse. Abandonar la dogmatica es caer en el ro-
manticismo que, como dije, es perderse para siempre. Si se deben integrar la
dogmatica y los conocimientos y datos de las ciencias sociales, no debe des-
cuidarse la primera. Pero, ademis, es bueno que lean de todo. Un buen ma-
nual de filosofia, que los oriente en las corrientes filosoficas, un Abbagnano,
por ejemplo, es buena lectura. Libros que instruyan sobre las corrientes so-
ciologicas, las escuelas, metodologias, etc. es necesario. Tener una idea de
economia para entender qué pasa en el mundo actual y qué cambios sufri-
mos. Husmear por la psicologia y en la psiquiatria nos viene muy bien. Y, en
general, cuidar la cultura general, leer lo que se pueda, literatura, historia,
sobre todo historia contemporanea. Debemos cuidarnos del normativismo
idealista que nos convierte en verdaderos analfabetos culturales, nos encierra
ensenandonos a conocer una parte infima de la realidad y nos deforma esa
misma realidad, porque nos hace creer que el derecho es omnipotente, nos
hace perder los limites del derecho. Cuando leo cosas tan absurdas como por
ejemplo que el derecho regula la familia, siento que estamos alucinados, por-
que la mas somera observacion de la realidad nos muestra que el derecho de
familia empieza a funcionar cuando la familia se ha terminado, sea porque
uno murid o porque se pelearon y separaron. Entonces el derecho dice como
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se dividen los bienes, qué pasa con los hijos menores, quién tiene que pasar
alimentos a quién, pero porque ya no hay familia. ;O alguien puede creer
que el amor se reclama con el codigo civil en la mano? De esas alucinaciones
debemos cuidarnos, no olvidar que el derecho no es todopoderoso, que para
el teista, todopoderoso hay uno solo y esta arriba y, para el que no cree, to-
dopoderoso no hay nada.

C.D.P.: Cuando la vida académica y el ejercicio profesional le brinden un
respiro ¢a qué actividades académicas o culturales distintas a las que
hace hoy, se piensa dedicar?

A estas alturas no creo que me reste mucho tiempo para dejar de hacer lo
que hago. Creo que lo seguiré haciendo mientras la maquina funcione. Eso
no me impide husmear otros campos, meterme a nuevos problemas, ver qué
nos dicen otros cientificos, pensadores, escritores, historiadores, etc. Nuestra
ignorancia siempre sera infinita.
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entrevista, y tiene una periodicidad semestral; publica articulos originales evaluados bajo
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publicacién de los trabajos recibidos y de las sugerencias a los autores en relacion con
cambios que alteren el contenido de la composicion.
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Solamente se reciben documentos bajo las siguientes categorias:
a) Articulo resultado de avance parcial o final de un proyecto de investigacion.

b) Articulo de reflexion. Se trata de un documento que presenta resultados de investi-
gacion desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica, sobre un tema espe-
cifico.

¢) Articulo de estado del arte o de revision. Definido por Colciencias como aquel
escrito que sistematiza y analiza los resultados de investigaciones, publicadas o no,
sobre un campo del conocimiento.

d) Comentario Jurisprudencial. Unicamente, se reciben textos que versen sobre la ju-
risprudencia nacional y, de manera excepcional, de tribunales internacionales en sus
distintas manifestaciones. Todo lo anterior, en las areas del derecho penal, derecho
procesal penal, criminologia y areas afines ya sefialadas.

e) Resena bibliografica.
f) Traducciones.
g) Recensiones bibliograficas.
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Il. La recepcion de manuscritos

Los articulos se reciben de forma digital en las convocatorias periddicas correspondientes,
por medio de la herramienta habilitada en el repositorio institucional y/o a través del
correo electronico dirigido a revista.cdp.penal@usa.edu.co.

lll. EL proceso de evaluacion y seleccion de los articulos

Los trabajos recibidos se someten a estudio del Comité Editorial y del Comité Cienti-
fico los cuales evaltian si son susceptibles de ser enviados a estudio de pares externos; el
autor sera informado del resultado de esa labor a mas tardar dentro de los sesenta dias
siguientes a la fecha de postulacion del trabajo. Al someter sus articulos cientificos al
proceso de seleccion 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.

¢) 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 publicacion,
los textos se someten a evaluacion del Comité Editorial y del Comité Cientifico v,
posteriormente, a dos pares ciegos.

Este proceso se hace conforme a las siguientes indicaciones:
1. Se guardara el anonimato de los autores de los textos frente a sus evaluadores.

ii. En caso de observaciones, si el articulo es «publicable con correccionesy, se remite
a los autores para que las hagan o evaltien las recomendaciones de ser este el caso.

i11. El documento debe ser devuelto con los cambios para continuar con el proceso de
edicion y, en caso de presentarse controversia entre los conceptos de ambos pares
evaluadores, se remite a un tercer evaluador; una vez este concepte, regresa a los
Comités Editorial y Cientifico donde se toma la decision final en torno a la acep-
tacion o rechazo del mismo.

1iv. En todo caso, la aceptacién definitiva acerca de la publicacion del trabajo depende
de las modificaciones que los asesores de los Comités propongan al autor, confron-
tados con los conceptos de los pares evaluadores externos. El Comité Editorial de
la Revista se reserva el derecho de introducir modificaciones formales necesarias
para adaptar el texto a las normas de publicacion.
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v. De no ser aprobado el articulo en la evaluacion preliminar de los Comités o en la
evaluacion por pares ciegos, se comunicara a los autores la decisiéon con una breve
justificacion.

iv. Con el fin de clarificar y facilitar la calificacion del articulo al par evaluador se le
suministra el formato de dictamen utilizado por la revista Cuadernos de Derecho
Penal.

IV. La estructura de los manuscritos y otros aspectos

Los trabajos deben presentarse en letra times 12 y cefirse a las normas APA, 7ta Edicion,
2019. El documento debe contener:

a) Titulo del trabajo correspondiente a la idea principal del articulo.
b) Nombre del autor (es) y la institucion en la cual se llevd a cabo el trabajo.

¢) Siel texto fuere producto de un proyecto de investigacion se debe indicar el nombre
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 articulo
y su correspondiente traduccion al inglés (abstract). Al final de los resimenes, tanto
en espafiol como en inglés, deben ir las palabras claves (hasta diez) que den una idea
de los temas fundamentales que se plasman en el trabajo.

e) Los articulos deben contar con referencias suficientes. Los trabajos de revisiéon o
estados del arte, segn exigencias de Publindex —Colciencias— deben contener un
minimo de cincuenta referencias; ellas se deben incluir en un acapite intitulado co-
mo referencias bibliograficas, que debe ir ordenado alfabéticamente con base en las
normas APA, en especial la 7.* Edicion, 2019.

f) No se devolveran a sus respectivos autores los originales ni se consideraran para su
publicacién los articulos que no cumplan con las normas precedentes.

g) Una vez publicado el trabajo los derechos de impresion y reproduccion por cual-
quier medio son del editor. Es potestativo del Editor permitir la reproduccion del
articulo.

h) Los autores recibiran sin costo alguno una copia de la Revista en su formato electro-
nico y dos ejemplares de la version en fisico de la respectiva edicion en que resulten
publicados los trabajos.
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