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ste numero esta destinado a rendirle homenaje a los quince anos
de la Especializacién en Derecho Penal, un programa que duran-
te este largo lapso —de forma ininterrumpida— con la conduccion
del también director del Departamento de Derecho Penal, ha dispensado
formacion de alta calidad en las materias juridico-penales a cerca de cua-
trocientos alumnos quienes, desde diversas posiciones (como magistrados,
jueces, fiscales, agentes del ministerio publico, abogados en ejercicio, po-
licias judiciales o académicos), han impulsado y propulsado las ideas pro-
pias de un derecho penal democratico, el Gnico que admite un Estado de

Derecho liberal.

Con esas precisas miras, pues, la habitual seccion de doctrina cuenta con
seis trabajos: el primero de ellos, intitulado como La imperiosa necesidad de
reformar integralmente el proceso penal espaiiol, es escrito por el profesor Juan Luis
Goémez Colomer quien aprovecha esta oportunidad para hacer una reflexion
de hondo calado sobre la reforma procesal penal que hoy se debate en su pa-
tria; alli se recogen mas de cuarenta anos de investigaciones que el autor ha
hecho sobre el asunto y se trata, a no dudarlo, de un trabajo de imprescindible
lectura. Asi mismo, el segundo de ellos es un agudo texto denominado como
El derecho de defensa de las personas juridicas en el proceso penal espaiiol. Apuntes
sobre el derecho colombiano, confeccionado por el profesor Victor Moreno Cate-
na quien no solo hace una exposicion de tan importante problematica desde
la perspectiva del derecho hispano sino que, lo cual le brinda gran utilidad,
la refiere al derecho nacional donde atin no se introduce la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

El tercer estudio, intitulado como Inmediacion y virtualidad en el proceso
penal, contiene plurales reflexiones del profesor Carlos Andrés Guzman
Diaz de cara a la vigencia de ese principio rector del proceso penal, todas
ellas de suma importancia y que —es seguro— estan llamadas a jalonar im-
portantes transformaciones legislativas para adaptar el proceso penal a las
realidades actuales, después de que la grave pandemia que sacude el planeta
obligara a replantear todo el sistema de administrar justicia. A su turno, el
cuarto escrito recoge el texto La independencia judicial, los juicios de degra-
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dacion y los juicios paralelos, con el cual el maestro Juan José Castro Munoz
obtuvo su titulo en el programa de Maestria en Derecho de la Universidad;
sin duda, una problematica actual que muestra a una administracion de
justicia suplantada por los medios de comunicaciéon que, con sus juicios
mediaticos, han puesto a tambalear los cimientos de un proceso penal de-
Mocratico.

Y, en esa misma linea de reflexion debe mirarse el estudio denominado
La acusacion vy el principio acusatorio en Colombia, del también egresado de la
Maestria Carlos Hernan Escobar Ramirez quien hace importantes cuestio-
namientos sobre los alcances de ese apotegma y los desarrollos legislativos
correspondientes. La secciéon culmina con otro sustancial trabajo: La consti-
tucionalidad de las prebendas legales en el ambito de la violencia sexual contra nifios
y adolescentes que, elaborado al calor de los debates propios de la Maestria,
aborda las restricciones introducidas para evitar que los autores de delitos se-
xuales contra nifios y adolescentes se vean beneficiados con rebajas punitivas,
cuando aceptan cargos o realizan negociaciones con la Fiscalia; su autor es el
maestro Julidn Hernando Vera Diaz quien, adviértase, aboga por una apli-
cacion constitucional de los derechos humanos en trataindose de esta materia
en concreto.

La seccion de jurisprudencia, a su turno, esta dedicada a una providencia
emitida por la Jurisdiccion Especial para la Paz en materia de medidas caute-
lares que es objeto de analisis critico por parte del profesor Andrés Sarmiento
Lamus; ¢€l, con toda la razén, llama la atencion sobre las competencias de ese
tribunal y advierte que el otorgamiento de una medida cautelar encaminada
a remediar situaciones de caracter estructural, puede llevar a que los drganos
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se abstengan de ordenar
medidas cautelares o provisionales; es mas, asevera que también ello puede
tener incidencia en la admisibilidad de peticiones e incluso en relacion con
los aspectos de fondo de las mismas.

Asi mismo, el apartado destinado a las resefias y recensiones cuenta esta
vez con cuatro trabajos: uno, de autoria del editor de la Revista en el cual

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020
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se aborda la obra de Arturo A. Quijano —Ensayo sobre la Evolucion del Derecho
Penal en Colombia. Derecho Nacional- que, con un muy lacido e importante
estudio preliminar acompanado de sustanciosas notas, publican los profesores
Carlos Augusto Galvez Argote y Carlos Augusto Galvez Bermudez, quie-
nes hacen una muy importante contribucion a la historia del derecho penal
nacional.

El segundo estudio, es el de nuestro companero de labores y coordina-
dor de la Linea de Investigacion en Derecho Procesal Penal de la Maestria
en Derecho, el profesor Nicolas Valencia Avendaiio, quien se ocupa de la
importantisima obra de Thomas Vormbaum hace poco publicada por la Edi-
torial Tirant lo Blanch, gracias a la traduccion del profesor argentino Carlos
Elbert.

Asi mismo, el tercer texto es del joven académico Juan Andrés Forero
Abad quien se ocupa de la obra de la profesora Ligia Maria Vargas Men-
doza, intitulado EI elemento subjetivo del Delito en el Estatuto de Roma: un
analisis de Derecho Penal comparado; alli se muestra la importancia de este
libro que recoge la tesis doctoral de la autora, cuando de debatir el asunto
en el derecho nacional e internacional se trata. Para finalizar, Jackson René
Valbuena Cure resena la obra Delitos contra el Patrimonio Econdmico, escrito
por el editor como un aporte al estudio del Derecho penal, Parte especial.

Para culminar, la seccién de entrevista consigna la importante conver-
sacion habida entre el editor de la Revista y el profesor Guillermo Portilla
Contreras, catedratico de la Universidad de Jaén en Espafia y a la vez pro-
tesor de nuestra Especializacion en Derecho Penal; a no dudarlo, él es uno
de los abanderados de un derecho penal critico y garantista que ha prodi-
gado muchas ensefianzas, siempre interesado en formar a sus estudiantes
con un talante critico y cuestionador.

Esta publicacion, como las hechas a lo largo de estos afios de laboreo —los
mismos de la homenajeada Especializacién en Derecho Penal-no habria sido
posible sin el apoyo irrestricto de nuestro Rector Magnifico, el Dr. Rodrigo
Noguera Calderén, a quien agradecemos su apoyo y respaldo; iguales reco-

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020
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nocimientos para los directivos universitarios y, en especial, para el sefior
decano, el Dr. Leonardo Espinosa Quintero, siempre presente al momento
de realizar estas dificiles tareas.

Fernando Velasquez Velasquez
Editor

John E. Zuluaga Taborda
Coordinador Editorial

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020
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La imperiosa necesidad de reformar
integralmente el proceso penal espanol

Juan Luis Gémez Colomer’

Resumen: Es absolutamente necesario reformar integralmente nuestro
sistema de enjuiciamiento criminal, para lo que Espana necesita una Ley de
Enjuiciamiento Criminal totalmente nueva. En este articulo se abordan qué
reformas organicasy qué reformas procesales serian necesarias paraacomodar
nuestro proceso penal a la realidad practica que las complejas circunstancias
actuales exigen.

Palabras claves: Espana, Proceso Penal, Cadigo Procesal Penal, reformas de la
organizacion judicial, reformas de instituciones del proceso penal.

Abstract: A comprehensive reform of our criminal prosecution system is
absolutely necessary, which is why Spain needs a completely new Criminal
Procedure Act. In this article, we will discuss what organic reforms and
procedural reforms would be necessary to adapt our criminal procedure to the
practical reality that current complex circumstances demand.

Keywords: Spain, Criminal Procedure, Criminal Procedure Act, reforms to
judicial organization, institutional reforms to criminal prosecution.

Introduccion

Colombia hace tiempo inici6 una profunda reforma de su proceso penal.
Un acto, la reforma, que se considera permanente, pero que requiere de
un gran paso inicial, la aprobacion de un codigo procesal penal totalmente

nuevo. El Codigo de Procedimiento Penal de 2004 (Ley 906) hizo ese
necesario movimiento. Con todas sus virtudes y sus defectos (para una

Catedritico de Derecho Procesal de la Universidad Jaume I de Castellon (Espafia). Co-
rreo de contacto: colomer@dpu.uji.es
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critica constructiva, Gomez, 2015b, pp. 371-407), cambid el sistema de
enjuiciamiento criminal hasta entonces vigente en ese amado pais. La meta
para un triunfo total esta todavia muy lejana, pero se va encaminando aunque
lentamente y no siempre en linea recta, hacia ella. Espana, en cambio,
todavia esta en la senda que se trazo la entonces nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal en 1882, que también cambié el sistema, solo que ahora ya no
sirve, esta obsoleto. Muchas reformas se han dado, pero seguimos sin dar ese
paso necesario inicial para hablar realmente de cambio, porque todavia no
tenemos el justamente reclamado nuevo cddigo procesal penal.

Ha habido, por supuesto, intentos serios de superar la situacion, sobre todo
en 2011 y 2013. En el momento de cerrar estas lineas (cuatro de noviembre
de 2020) estd anunciada la conclusion de la redaccion de un borrador de
Anteproyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactado por un
grupo ad hoc nombrado por el Ministerio de Justicia de Espafia. Sin embargo,
nadie tiene el texto, salvo un circulo de personas muy cercanas al Ministerio,
intuyo. Yo no lo conozco ni lo he podido conseguir. Solo se han hecho
publicas las lineas generales, una informacion muy parca a mi juicio. De esta
manera, las opiniones que a continuacion expongo deben considerarse fruto
de la reflexion sobre la situacion actual de nuestro proceso penal, totalmente
desvinculadas de los que podrian ser contenidos concretos de la reforma que
ahora se propone (véase, Gomez, 2020c, passim; y, mucho mas ampliamente,
Gomez, 2020d, pp. 333-475).

Expongo a continuacion qué razones explican nuestro retraso y qué
deberia hacerse para superarlo definitivamente, es decir, qué contenidos
deberia abordar una nueva ley de enjuiciamiento criminal espanola, para ser
realmente el motor de la nueva modernidad procesal penal en mi pais.

La permanente crisis de la justicia penal

El proceso penal vigente en Espafia en 2020 es, en esencia y considerando la
estructura basica de su proceso principal y modélico para los demas, el previsto

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020
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para enjuiciar en Gnica instancia delitos castigados principalmente con pena de
prision superior a 9 anos. Se regula basicamente en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECRIM) de 1882, hija querida del Code d’Instruction Criminelle
de 1808, fundada directamente en los principios transformadores de la
[lustracion aceptados por la Revolucion Francesa de 1789, que evoluciona
desde el proceso inquisitivo a un proceso acusatorio mixto, o reformado
como se le conoce en Alemania, en el que los derechos esenciales del ser
humano acusado de haber cometido un crimen, especialmente su vida, su
integridad, su libertad y su dignidad, deben ser respetados por las autoridades
publicas de persecucion hasta la firmeza de la condena.

Es evidente que desde 1882 se han producido numerosas reformas
para adaptar el proceso en la practica a la realidad, al progreso conceptual
y al transcurso del tiempo, sobre todo tras la Constitucion democratica
de 1978 (CE). Ha habido numerosas transformaciones garantistas desde
entonces, muchas de ellas acertadas, pero se sigue echando en falta un
aprovechamiento total de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre los
preceptos de la Constitucion plenamente aplicables en el proceso penal, a la
par que una interiorizacion de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), que nos une juridicamente a la Europa tradicionalmente
democratica. Tengo la impresion de que, en vez de luchar por conseguir de
una vez, en el plano dogmatico y en el practico, un proceso penal realmente
constitucionalizado, vamos mais hacia lo pragmatico, a apagar fuegos
concretos que necesitan ayuda urgente.

Ello nos esta llevando hacia un alejamiento insoportable entre el Derecho
Procesal Penal y el Derecho Penal espanol, que en 1995 logré concretar su
apuesta por un sistema dogmatico del delito y de la pena, aplicando una
politica criminal razonable, mediante un Codigo Penal (CP) moderno y
valido para la época, aunque hoy ya no sea reconocible después de tantas y
tan profundas reformas, que se encontrd con un proceso penal, en el que
necesariamente tenia que aplicarse, muy lejano a su concepcion ideologica y
por tanto no preparado para afrontar los nuevos tiempos. A ese alejamiento
no es ajeno tampoco el hecho de que la base natural de aplicacion de las

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020
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leyes procesales, la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), sea de 1985,
aunque profundamente reformada en varias ocasiones, pero, en cualquier
caso, muchisimo mas moderna que nuestra LECRIM.

Tenemos pues, como minimo hoy ante nosotros un proceso penal
anticuado, estructural y realmente, ineficaz, ineficiente, largo, tedioso y
caro. No hace falta probar exhaustivamente estas afirmaciones. Los teoricos
y practicos del proceso, asi como también y curiosamente las autoridades
politicas que pueden cambiar la situacion, hace afios que lo afirman en mi
pais (baste consultar las certeras palabras de Montero, 2008, pp. 19-24).
Tampoco hay que justificar las causas, pues esos mismos profesionales y
esas mismas autoridades asi lo entienden, con poca discusion al respecto:
Pocas inversiones en Justicia y escaseces presupuestarias evidentes, falta de
jueces, de fiscales y de personal de apoyo, falta de voluntad politica en la
reforma de nuestro proceso penal, incapacidad parlamentaria para llegar a
acuerdos en este tema, que es de Estado sin duda alguna, vacilaciones sobre
el modelo a seguir, discusiones partidistas inasumibles, etc. (para una mayor
profundizacion, Gomez, 2016, pp. 1449 y ss.).

En definitiva, y como observacién introductoria clara, nuestro proceso
penal esta en crisis, que ni es ligera, ni débil, ni facil de resolver. No solo
el proceso penal espafol, por cierto, pues corren malos tiempos para el
enjuiciamiento criminal en todos los paises democraticos, sobre todo frente a
los horrores que estamos viendo, con una criminalidad organizada desaforada
y una corrupcion insostenible. Por ello, en Espafia existe una clara y positiva
voluntad de reformar integralmente el proceso penal, muy ambiciosa,
desde hace anos, incluso desde antes de la Constitucion, aunque solo tras
ella adquiere pleno sentido. Pero en ninguna legislatura se ha logrado hasta
ahora. Ciertamente, en los tltimos tiempos, antes del Gltimo de 2020 citado
al principio, ha habido dos intentos importantes, pero no sabemos qué habria
pasado si se hubieran aprobado, es decir, no sabemos si hubiese respondido
bien a la cuestion central de si realmente ello habria servido para poner a
nuestra Justicia Penal a la altura de lo que los espafioles exigimos.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020
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El Gobierno socialista espafiol aprobd en Consejo de Ministros el dia 22
de julio de 2011 el proyecto de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal
basada en el sistema acusatorio (adversarial). Un acto por cierto puramente
testimonial porque el texto de referencia ni siquiera pudo superar el tramite
parlamentario inicial al haberse disuelto las Camaras el dia 27 de septiembre de
2011, por adelanto de las elecciones al dia 20 de noviembre de 2011. Se publico
en forma de libro (Ministerio de Justicia, 2011, pp. 19 y ss.). Por su parte,
como la necesidad de organizar un nuevo sistema de enjuiciamiento criminal
y, por tanto, de aprobar una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal seguia
entonces y sigue siendo ahora también insoslayable e imperiosa, el Gobierno
del Partido Popular redact6 también su Propuesta de Texto Articulado de un
nuevo Codigo Procesal Penal, de febrero de 2013, en la que se recogié un
proyecto orientado igualmente hacia el sistema adversarial, modernizando su
regulacién (Ministerio de Justicia, 2013). Pero tampoco pudo ser aprobado
al ganar el Partido Socialista la mocion de censura el dia 1 de junio de 2018.
Ahora lo que se pretende, al parecer, es recuperar el Anteproyecto de 2011,
modernizarlo, y presentarlo como anteproyecto en las Cortes cuanto antes.

La situaciéon no es ni facil ni favorable, y no me refiero para lograr
una reforma excelente ni a la pandemia del COVID-19, pues todo eso
pasara, tampoco pienso ni en Espafia, ni en su gobierno, ni en su doctrina
jurisprudencial y cientifica, sino mas bien en el contexto internacional y
sus circunstancias actuales, porque estamos en un momento ambiguo. Las
confusiones se producen a mi juicio por las siguientes razones:

1.°) Se consideran hoy fines del proceso penal a aspectos que no son
verdaderos fines: Tradicionalmente se ha dicho que los fines del proceso
penal son hallar la verdad material y castigar al culpable. Modernamente, se
anaden los fines de respetar en el enjuiciamiento los derechos fundamentales
del acusado y proteger y reparar a las victimas; el fin que hoy aparece como el
mas importante es el de respetar en su desarrollo la validez constitucional del
procedimiento (Due Process of Law, proceso justo, proceso equitativo 0 proceso
con todas las garantias, con relevancia constitucional, art. 6 CEDH y art. 24.2
CE). Hasta tal punto es ello cierto que, segtn esa Optica de analisis, el proceso
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ha cumplido su fin (debido) si se condena a un inocente, pero se han respetado
todos sus derechos constitucionales aplicables en el proceso penal.

No se habla mucho, sin embargo, lo que es de lamentar, del que deberia
ser el principal fin del proceso penal propio de una democracia, que es el hoy
vigente en Espafia: Absolver al inocente. La declaraciéon de inocencia como
fin prioritario del proceso penal debe estar fuera de toda duda, y el proceso
debe articularse para que la prueba de la inocencia sea siempre posible. No es
lo mismo ser inocente que ser tratado como inocente. No me estoy refiriendo
a la presuncioén de inocencia, por tanto.

2.°) Se contemplan principios del proceso penal ineludibles que se acaban
esquivando, de manera tal que postulados sagrados del Derecho Procesal
Penal estan hoy absolutamente desacralizados. La clave son los principios
porque conforman el esqueleto del sistema. Sin ellos no podemos construir
el cuerpo ni pretender que tenga vida, ni mucho menos que camine. Pienso
en el proceso equitativo (debido), el principio de igualdad, el principio
de imparcialidad del juzgador, el principio de contradiccion (englobando
a los derechos de confrontacion y de defensa), o el principio de oralidad
(comprendiendo los principios de inmediaciéon y publicidad), y observo
debilidades muy relevantes. Esta en peligro no el sistema, sino el mismo
proceso penal democratico. En este sentido, destaco:

a) La inutilidad del principio de legalidad cuando se aplica la garantia
jurisdiccional: El principio de oportunidad tiene un enorme desarrollo,
atendidas sus tres variantes, a las que me referiré desde otro punto de vista infra,
cada una de ellas con entidad propia, a saber: Alternativas a la persecucion
penal, la justicia negociada (Plea Bargain) y la justicia restaurativa, destacando
aqui una institucion prohibida hasta ahora en el proceso penal sin paliativos,
de repente bendecida por todos, la mediacion penal; y ya legal en Espana (art.
15 del Estatuto de la Victima del Delito, Ley 4/2015, de 27 de abril), aunque
todavia no desarrollada legalmente (sobre sus bases dogmaticas, ancladas en
la Justicia Restaurativa, v. Barona, 2011, pp. 117 y ss.). Lo que importa hoy
no es tanto hallar la verdad, cuanto la declaracion de culpabilidad; con eso el
Estado se conforma, se ahorra un dineral y satisface a todo el mundo, menos
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a quien se ve forzado a ello siendo inocente, claro. E1 5% de los delitos acaba
en juicio oral en Estados Unidos, luego eso quiere decir que en el 95% el

principio de oportunidad ha triunfado (Goémez, 2013, pp. 204-206).

b) La quiebra del principio de necesidad (oficialidad) cuando la economia
exige soluciones mas expeditivas. Para ello se dota a los drganos principales
de investigacion del crimen, la Policia y el Ministerio Fiscal de la suficiente
discrecionalidad, de manera tal que en sus manos se deja, y no en las de la
ley, que se incoe la causa. Si la investigacion no vale la pena o cuesta mucho
mas dinero del tolerable, el delito no se investiga. Esto es ya evidente en los
llamados delitos bagatela.

¢) La quiebra en numerosos paises democraticos del principio de reparacion
de la victima, porque al negarle ser parte, no puede defender adecuadamente
sus derechos. El sistema adversarial juega a esta exclusion de la victima. No
parece que debamos tomarlo como modelo, como consideraré infra, porque
en Espafia, dejando ahora de lado los avances del citado Estatuto de la Victima
del Delito de 2015, la participacion de ella en el proceso penal como parte
plena estd garantizada por la Constitucion y, por tanto, ese problema no lo
tendriamos, pero debemos permanecer atentos, pues hay intentos de excluirla
en determinados casos, v.gr., cuando intervenga el Fiscal Europeo.

d) Los continuos ataques al derecho de defensa en la lucha contra la
criminalidad organizada, se ven como un «castigo» social obligado por los
horribles crimenes cometidos por estos grupos. Asi, es constitucional en
Espana que a sus miembros presos incomunicados se les imponga un abogado
de oficio (art. 527, a) LECRIM); hace mucho que denuncié este tema, sin
éxito alguno como es natural (Gomez, 1988, pp. 123 y ss.; con base en la
S TC 196/1987, de 11 de diciembre). Pero si estuviéramos en los Estados
Unidos de América, la patria insistimos del moderno sistema adversarial, esto
no seria posible por inconstitucional.

¢) La pérdida de valor del acto mas sagrado del proceso, el juicio oral,
porque se quiere evitar a toda costa llegar a €l (el fin del proceso penal es el
«no juicion).

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



24 Juan Luis Gémez Colomer

t) Por altimo, quiero destacar en el marco de los principios del proceso
penal la quiebra de los principios probatorios mas importantes en caso
de producirse la conformidad, porque al declararse culpable el acusado la
prueba carece de sentido ya que no se puede practicar al evitarse el juicio
oral. Y yo me pregunto: ;Doénde queda entonces el principio nemo tenetur
se ipsum accusare, donde queda el principio de la presuncion de inocencia,
y qué pasa con el principio in dubio pro reo? (véase con detalle y mucha
bibliografia, para Alemania, pero también aplicable en Espafia en lo esencial,
Roxin & Schiinemann, 2017, pp. 96-106). Todos en el aire, evanescentes,
impracticables.

3.°) Finalmente, estamos ante un proceso penal irreal: Hoy el mundo
esta globalizado, se han suprimido practicamente las fronteras. Esto ha
significado negativamente un aumento extraordinario de la criminalidad
organizada que se ampara en ello para realizar todas las acciones delictivas
que convienen a sus intereses, garantizandose obviamente impunidad. Nos
hemos transformado de sociedad del bienestar en sociedad del riesgo. El
problema es que, como he afirmado supra, el Derecho Procesal Penal camina
en la actualidad en direccion, si no opuesta, al menos bastante alejada a
la del Derecho penal sustantivo. Las preocupaciones actuales del Derecho
Penal para controlar su enorme expansion tienen reflejo en el proceso solo
de forma indirecta (he trabajado esta cuestion en Gomez, 2009, pp. 753 y ss.;
y Gomez, 2020d, pp. 39 y ss.).

4.°) A ello recordemos problemas estructurales casi atavicos, que impiden
que nuestro proceso penal pueda funcionar bien. Me limito a citar:

a) La antigiiedad del esquema instructor, pues lo cierto es, aunque sea un
tema muy discutible que trataremos aqui, que no esta de moda que instruya
un juez, sino un fiscal;

b) Actos de investigacion no garantizados regulados con normas hoy
claramente superadas (escena del crimen, 1dentificacion del autor, protocolos
de la Policia Judicial); v,
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¢) El grave problema de tener que manejarnos en la practica con varios
procesos ordinarios y varios especiales, siendo inconcebible que no se haya
procedido hace ya tiempo a una verdadera simplificaciéon procesal penal:

1.- Ordinarios: Son seis (el originario por delitos mas graves; en 1988 se
introducen dos procesos abreviados arts. 757 a 794; en 2002 el enjuiciamiento
rapido, arts. 795 a 803; y en 2015, dos modalidades de proceso por delitos
leves, arts. 962 a 977); vy,

2.- Especiales: Ante el Tribunal del Jurado (LO 5/1995), en caso de
aforamientos, aceptacion de decreto (2015, arts. 803 bis a) a 803 bis j), por
injuria y calumnia (arts. 804 a 815), contra ausentes (arts. 834 a 846), de
imprenta (arts. 818 a 813 bis), mas seguridad vial y violencia de género (que
por esa razén deberian serlo dada su frecuencia y la alarma social que causan).

Todo ello lleva a una enorme ineficacia e ineficiencia del proceso
penal, cuyas caracteristicas principales, antes apuntadas, son hoy su
extraordinariamente larga duracion y su carestia, demasiado costosos para los
ciudadanos normales, pues a los pagos de honorarios y aranceles de la defensa
y representacion procesales se suma el lucro cesante o la imposibilidad de
percibir reparaciones e indemnizaciones, después de muchos aflos, como
consecuencia del acto ilicito que es el delito.

La reforma no puede ser por tanto puntual, es necesario crear un nuevo
sistema de enjuiciamiento criminal que nos lleve a un nuevo proceso penal.

¢Debe inspirarse Espafia para la reforma de su
proceso penal en algun modelo extranjero?

La reforma integral de nuestro sistema de enjuiciamiento criminal a través de
una totalmente nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal puede hacerse de dos
maneras distintas en cuanto al modelo: Buscar en el panorama internacional,
entre los mas eficaces y eficientes, el que mas éxito tenga, o hacer un analisis
profundo de las instituciones que han funcionado y de las que han fracasado
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en el propio y, en una patente evolucion, redactar un nuevo texto que elimine
toda norma que haya llevado a una mala practica, incorporando aquéllas que
se sabe seguro que cambiaran para bien el sistema.

En la primera via, la basqueda del modelo se orienta hacia los paises
de Common Law (hacia su sistema adversarial de enjuiciamiento criminal);
en la segunda, se trataria de perfeccionar el sistema acusatorio formal de la
Revolucion Francesa desarrollado a lo largo de los afios por los paises de Civil
Law.

1.°) El sistema adversarial se caracteriza por los siguientes aspectos (tomo
como base el proceso penal federal de los Estados Unidos de América; sobre
este proceso penal he coordinado recientemente dos libros: a) El primero,
la traduccion del Case Book de Israel, Kamisar, LaFave & King (Gomez,
2012); b) El segundo, Gomez (coord.), 2013. A ellos deben anadirse sobre
este tema otros libros como autor unico: Gomez, 2012; Goémez, 2015b; y

Gomez, 2018a):

A) En cuanto a los sujetos procesales: a) El Juez juzga con el jurado en
perfecta simbiosis; aquél fija el derecho al veredicto sobre culpabilidad o
inocencia dictado por éste. b) La direccion de la investigacion estd a cargo
del ministerio fiscal, 6rgano ptblico que representa a la administracion (es
decir, al gobierno) en el proceso penal como tnico acusador posible. Goza de
amplios poderes, entre los que destaco sus extensas facultades discrecionales.
¢) La Policia esta a las 6rdenes de la Fiscalia. Goza igualmente de un amplisimo
poder discrecional y conduce y practica realmente los actos de investigaciéon
del delito, tanto los proactivos como los reactivos. d) Es un proceso penal
de partes. El acusado y su abogado defensor son tan importantes como la
acusacion publica (el Fiscal). En los dos descansa la realizacion del proceso,
son los actores principales en el escenario (de ahi el nombre «adversarialy).
Ambos negocian sobre la declaracion de culpabilidad si es procedente, ambos
presentan sus argumentos y sus pruebas y ambos intentan convencer al
Jurado sobre su posicion fundada. e) La victima no es parte en el proceso. Sus
funciones procesales, insignificantes hasta hace bien poco, van aumentando
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paulatinamente, pero siempre como tercero procesal (testigo) como maximo

(una detallada explicacion en Gomez, 2015a, pp. 41-127).

B) En cuanto a los principios mas importantes: a) La estructura esencial
del proceso descansa en dos grandes principios, del que surgen los fuertes
pilares que sostienen el sistema. Los principios son: E1 Due Process of Law y la
Fairness, de las que se derivan a su vez especialmente cuatro grandes columnas:
La igualdad procesal, el derecho de defensa, la contradiccion entre las partes
y la imparcialidad del tribunal. b) El procedimiento se basa en una auténtica
oralidad, inteligente y razonablemente dispuesta, desde la acusacion inicial
formulada en una audiencia. ¢) El recurso de apelacion, Gnico admisible en
principio, solo esta disponible para el acusado en caso de condena.

;Por qué se ha convertido el proceso penal federal norteamericano en el
tnico modelo posible a la hora de considerar una reforma integral del sistema
de enjuiciamiento criminal en los paises que pretenden una reforma integral,
incluido Espafia? Una breve respuesta tras un somero analisis nos lleva a
fijar las razones en su sencillez, plasticidad y pragmatismo, asi como en una
practica deslumbrante de la oralidad y la rapidez que conlleva, que hacen de
este proceso un modelo de eficacia.

C) Es caracteristica muy relevante también la base constitucional del
sistema adversarial: La Constitucion de los Estados Unidos de América es de
1787, 1a mas longeva y breve del mundo. Dado que su preocupaciéon maxima
fue construir una federaciéon independiente, no dedicé6 mucho espacio a los
principios procesales. De esta cuestion se preocuparon inmediatamente las
diez primeras Enmiendas a la Constitucion, ratificadas en 1791 (para un
analisis detallado de la constitucionalizacién del proceso penal v. LaFave,
Israel & King, 1984, pp. 44 y ss.), de las que cuatro, a saber, IV, V, VIy VIII,
inciden directamente en el proceso penal. Los derechos que se comprenden
en estas Enmiendas se promulgaron con la finalidad de limitar el poder del
Gobierno federal (Israel, Kamisar, LaFave & King, 2011, p. 3 (trad. p. 37)).
En 1868, poco después de acabar la guerra civil, se anadi6 la Enmienda
XIV que regula la conducta de los gobiernos estatales y prevé el derecho
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al proceso debido (un analisis pormenorizado de este principio en Estados

Unidos en Esparza, 1995, pp. 70 y ss.).

El proceso penal federal estadounidense, y con ¢l el de los Estados, no
es hoy solo la aplicacion practica de una serie de sentencias y de un conjunto
de leyes y disposiciones ordinarias de naturaleza procesal penal, y en parte
penal, que lo han ido configurando a lo largo de los afos, sino también ante
todo una concrecion de la fuerza real de la Constitucion federal cuando tiene
un campo de aplicacién propio en el mismo proceso penal.

2°) El sistema aleman, al contrario, representa una evolucion interna,
tampoco exenta de problemas, que empezd con una gran reforma en 1975.
Desde una posicién propia evoluciond hacia un sistema mas respetuoso con
el principio acusatorio, sin copiar a nadie ni incorporar cuerpos extrafos a la
propia tradicion. Parece el sistema adversarial, pero no lo es, es sencillamente
el sistema aleman. Se caracteriza (véanse las explicaciones pertinentes en

Gomez, 1985, pp. 29 y ss.):

a) Por el poder que tiene el presidente del tribunal, quien puede
interrogar, ordenar la practica de pruebas y adoptar cualquier otra medida
que contribuya al esclarecimiento de la verdad. b) Por acogerse a un sistema
de escabinos, en el que los jueces legos dictan la sentencia, tanto respecto a
los hechos como respecto a las consecuencias juridicas del delito en caso de
declarar culpabilidad del acusado, conjuntamente con los jueces profesionales.
¢) Por dirigir la investigacion el ministerio fiscal, pero no por imitar al
sistema adversarial, sino por razones practicas (no reiterar actos procesales
como interrogatorio de testigos) y dogmaticas (el control de los actos de
instruccién debe realizarse por un juez, lo cual es imposible si él mismo los
ordena). d) Por la obligacion de la defensa de contribuir a la verdad y justicia.

3.%) Los sistemas italiano y portugués, con sus reformas integrales de
1988, hacen patente en la Europa democratica que es posible introducir un
proceso penal adversarial manteniendo las instituciones propias que han
funcionado (para Italia, v. Villagomez, 1989, pp. 13 y ss.; y para Portugal,
Simas, Leal-Henriques & Simas, 2010, pp. 17 y ss.). El italiano ha sufrido
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numerosas reformas, muchas de ellas motivadas por la Corte de Casacion o
por la Corte Constitucional, interpretando mas localmente el nuevo sistema

(Illuminati, 2010, pp. 150 y ss.).

4.°) Francia todavia espera la ansiada reforma integral de su proceso
penal; me remito al Rapport Léger (Léger, 2009).

En resumen, por tanto, es una decision muy importante la de optar
por el modelo adversarial, tener que crear un nuevo organo jurisdiccional
(el juez de garantias), pensar en ampliar las competencias del jurado, tener
que decidir el cambio de direccion de la investigaciéon en favor ahora del
ministerio fiscal, otorgar una mayor discrecionalidad a la policia, potenciar
el derecho de defensa, llegando incluso a crear la figura del defensor puablico,
estructurar el proceso en audiencias, introduciendo una audiencia de
acusacion y el Discovery, o llegar a establecer un sistema de recursos nuevo,
con las reformas constitucionales que todo ello implicaria. Seria mas facil
apostar por una evolucion propia, porque no habria esa sujecion dogmatica
a las esencias adversariales, sin perjuicio de tener que decidir si va a dirigir la
investigacion el fiscal, si se va a aumentar la discrecionalidad de la policia, st
se va a evolucionar del jurado al escabinato, y qué papel ha de corresponder
exactamente a la defensa en el nuevo proceso.

Al hilo de estas tltimas reflexiones, expongo a continuacién las
cuestiones mas graves, tanto organicas como procesales, que en mi opiniéon
debe afrontar una totalmente nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La necesidad de reformar el Derecho Procesal Penal organico

Me detengo en este apartado en las reformas necesarias que, en mi modesta
opinion, habria que hacer en nuestra estructura judicial y, como consecuencia
de ello, en la fiscal, en la policial y en la defensa.
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El juez comarcal.

Una de las acciones a emprender para aliviar, incluso eliminar, la sobrecarga
judicial es crear mas juzgados y promocionar a mas jueces. Esto es indiscutible.
Pues bien, para que funcionara realmente en un nuevo cddigo procesal penal
la nueva estructura de investigacion que vamos a considerar, la base del
sistema en su primer contacto judicial deberia recaer en jueces locales, que
podrian llamarse de comarca, de municipio, de distrito, de departamento
o de ciudad, como se quiera —creo que seria mas comprensible en Espana
la denominacion de «juez comarcaly —, creando dos niveles, una de jueces
comarcales de garantias, organizados no en todos los partidos judiciales sino
en una agrupacion de los mismos (por ejemplo, en las poblaciones de mas de
5000 habitantes, que no fueran capitales de provincia, o en grandes ciudades
provinciales actualmente con juzgado de lo penal), con competencia en
los partidos adscritos, y otra de jueces comarcales de conocimiento y fallo,
organizados en todas las cabezas de los partidos judiciales con exclusion de
la capital de la provincia, sin que pudiesen coincidir personalmente ambas
figuras.

Estos jueces, que habria que crear de nuevo, pues ya los tuvimos desde
1944 hasta 1985, colmarian mejor la ansiada proximidad (ya intentada en
2006 por el gobierno al pretender una reforma de la LOP] que no sali6
adelante, v. Armenta, 2006, pp. 9 y 10), y serian los jueces que conocerian
sin escabinato de todos los delitos leves y menos graves (hasta 5 afios de
prision, pena de multa hasta cierta cuantia y penas alternativas hasta 10 aflos),
instruidos por los fiscales comarcales; todas las sentencias y otras resoluciones
relevantes dictadas por ellos deberian ser recurribles en apelacion ante la AP. Al
respecto, recuérdese que tras la guerra civil —en 1944— se reconfiguro la hasta
entonces existente justicia municipal espafiola, creando los jueces municipales
y comarcales, que en 1977 desaparecieron, transformandose en jueces de
distrito, siendo suprimidos del organigrama judicial espanol definitivamente
por la LOPJ vigente en 1985. Para detalles, entre otras normas, véase la Ley
19/1967, de 8 de abril, sobre modificacion de determinados preceptos de
la Ley de Bases de 19 de julio de 1944 y de rectificacion de plantillas del
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personal auxiliar de la Administracion de Justicia y de Justicia Municipal;
y Real Decreto 2104/1977, de 29 de julio, por el que se aprueba el texto
articulado parcial de la Ley de Bases 42/1974, de 28 de noviembre, Organica
de la Justicia, en virtud de la autorizacion contenida en el Real Decreto-ley

24/1976, de 26 de noviembre.

También ellos deberian tener competencias para resolucion de conflictos,
en forma coordinada con las diferentes posibilidades que ofrece la ADR.
Finalmente, deberia estudiarse si su creacion y una buena demarcacion
no implicarian, dada la facilidad de comunicacion que existe hoy en dia
entre poblaciones y las inmensas posibilidades de la inteligencia artificial, la
desaparicion de los Jueces de Paz, que, quiérase o no, son hoy una reliquia
historica poco practica.

El juez provincial de garantias.

Esta funcion la deberian ser los jueces de instruccion actuales que decidiesen
no reconvertirse en fiscales. Actuarian en todos los procesos penales instruidos
por delitos graves y mas graves castigados con pena de prision (superiores a
5 anos), pena de multa cualquiera que fuese su cuantia o pena alternativa
superior a 10 afios. Tendrian su sede en la cabeza de los partidos judiciales y
en la capital de la provincia. Sus decisiones serian apelables ante la Audiencia
Provincial.

Dado que proponemos la simplificacion procedimental (v. infra), no puede
mantenerse la actual estructura del proceso penal abreviado que distingue
para el fallo entre Jueces de lo Penal y las Audiencias Provinciales (AP), pues
instruyendo el fiscal, los Jueces Penales pueden conocer de todos los delitos
graves y mas graves en unica instancia, con Escabinato o sin ¢él, reservando a
la AP solo para las apelaciones. Habria que reforzar evidentemente el grado
de experiencia y sabiduria de estos Jueces Penales para afrontar el enorme reto
de juzgar individualmente los crimenes mas graves. Ampliar la competencia
del escabinato seria por ello una buena decision.
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Del jurado al escabinato.

Es el momento también de plantearse si nuestro actual modelo de jurado es el
mas Gtil a la sociedad. Toda la Europa continental democratica ha abandonado
hace muchisimos anos el sistema anglosajon de jurado para evolucionar hacia
un modelo de tribunal de escabinos, en el que los jueces legos participaran
conjuntamente con el tribunal en las deliberaciones para decidir los hechos
probados y las consecuencias juridicas del delito si declaran la culpabilidad
del acusado.

Propongo que evolucionemos hacia el mismo sistema que tienen
Alemania (Schiffengericht), Italia (Corte d’Assise), Francia (Cour d’Assises) y
Portugal (Tribunal do Jiri) (Gomez, 1999, pp. 59 y ss.). No es cierto que el
jurado puro (anglosajon) sea mas democratico que el escabinato; al revés, el
juez escabino participa mas y mejor en la funcién de juzgar y por tanto se
cumple mejor el deseo constitucional de que los ciudadanos participen en la
administracion de justicia (art. 125 CE), porque tienen mas competencias y
actian con mejor calidad, asistidos y ayudados por los jueces profesionales.

Por ello, creo que es necesario cambiar de perspectiva ante la ambivalencia
del sistema de participacion de legos en el Poder Judicial: El tribunal del jurado
es una institucion publica positiva porque permite acceder al pueblo al tercer
poder del Estado, lo que hace que nuestra vida civica sea democraticamente
plena, por eso es acorde con ello que el ciudadano participe totalmente en
el juicio oral y en la sentencia, lo que implica que debe evolucionarse hacia
el escabinato (o tribunal mixto). En esos paises, la formacion civico-juridica
del ciudadano-escabino lleva a la justicia del veredicto, y esto es un punto
fuerte del sistema.

Piénsese también que los complejos problemas de las instrucciones y
la recurribilidad del veredicto dejan de existir con el escabinato. La LOPJ
se reformaria para asumir el estatuto organico de los jueces escabinos y su
sistema de designacién, incorporando las normas de la Ley del Jurado que
fuesen aplicables y hayan funcionado en la practica. También se regularia de
forma especifica la deliberacion y votacion de la sentencia.
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Su competencia es variable en cada pais. En general conocen de delitos
graves y mas graves, no de delitos menos graves y leves (en Alemania, hasta
4 afos de pena de prision —§ 24 ap. 2 de la Ley de Organizacién de los
tribunales-GVG-). Pensando en Espana, es obvio que no se puede establecer
un escabinato para todos los delitos, pero si seria posible para los graves y mas
graves, por ejemplo, todos aquellos penados en abstracto por el Codigo Penal
con pena de prisién superior a 5 anos, pena pecuniaria en cualquier cuantia,
o alternativa superior a 10 afios. Si parece un cambio demasiado drastico y
sin perjuicio de pensar en una ampliacion gradual de competencias, podria
empezarse por todos los que conforman el Derecho penal clasico (piénsese
en delitos contra la vida, delitos contra la salud e integridad fisica y psiquica,
delitos contra la indemnidad sexual, delitos contra el honor y delitos contra
la propiedad). Se excluirian solo los procesos que son competencia de la
Audiencia Nacional (para que no conocieran ni de los delitos de terrorismo
ni los cometidos por la criminalidad organizada).

Deberia llegar el dia en el que el derecho del pueblo a juzgar cualquier
delito y el derecho del acusado a ser enjuiciado por un tribunal del jurado
(escabinato), implicaran la extension sin limites de sus competencias. Poner
como excusa el dinero que costaria seria un atentado contra la dignidad
de la Justicia, porque esto es mucho mas importante que los dispendios
y malgastos publicos de los que continuamente somos informados, por
ejemplo, es irracional que en un pais como Espafia algunas autopistas y todas
las autovias sean gratuitas.

El fiscal instructor.

Sin duda alguna seria la decision organica mas importante, porque implicaria
privar de competencias judiciales a los jueces y darle esas competencias a
los fiscales, que dejarian de ser por ello judiciales. Por tanto, significaria la
desaparicion del juez instructor en nuestro pais, después de siglos de vigencia
de esta figura tan arraigada en nuestra sociedad. No es una decision tan
simple como pueda parecer, sin embargo —aunque en Espafa instruya un
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Juez Instructor todas las causas penales, el Fiscal, en procesos penales en los
que el delito esté castigado con pena privativa de libertad no superior a 9
afios (llamados «procesos abreviados»), puede instruir dados los requisitos
del art. 773.2 LECRIM. También instruye en el proceso penal especial de
menores— En efecto, he escrito en varios lugares que, si bien creo que la
instruccion del proceso penal por el Ministerio Fiscal es constitucional, pues
el art. 117.1 se refiere Gnicamente a «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» como
funcion jurisdiccional, e instruir una causa penal no es enjuiciarla ni fallarla
(juzgar), también creo que con el actual modelo de fiscalia no me parece
una decision acertada, porque no es absolutamente independiente del poder
politico, de hecho se incardina administrativamente en el Ministerio de
Justicia, de quien depende econémicamente, se organiza bajo los principios
de unidad y dependencia, y el Fiscal General del Estado es nombrado por el
Gobierno (Gomez, 1997, pp. 481 y ss.; y 2018b, pp. 157 y ss.).

La propuesta de cambio de la competencia para instruir a favor del
Ministerio Fiscal, opinion mayoritaria en la doctrina procesal penal espafiola,
se basa en un nuevo entendimiento del principio acusatorio, considerandose
incompatible la instruccion (inquisitiva) por parte del juez con el modelo de
proceso acusatorio. El argumento principal es que no puede ser la misma
persona la que considere necesario un acto de instruccion y la que valore
su legalidad, de ahi que se entienda que el Ministerio Fiscal debe asumir la
instruccion, atribuyéndole el poder de investigar el delito, mientras que el
Juez debe quedar como controlador de la legalidad de los actos procesales que
ha realizado el Fiscal. Mi opinion contraria, por el momento, es minoritaria,
y soy plenamente consciente de ello, pero debo honradamente decir que, st
la nueva LECRIM dispusiera la instruccién por el MF sin haber modificado
la dependencia politica de la Fiscalia Espafiola, cometeriamos un error que
lamentariamos.
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La insercion de la Fiscalia Europea.

Un reglamento europeo, creador de la Fiscalia Europea, nos obliga, si no
corremos rapido hacia una nueva LECRIM, a una revision profunda de
nuestro sistema de enjuiciamiento criminal y de su cauce natural para hacerlo
efectivo, la estructura organica (véase con detenimiento Gomez, 2020e¢);
hago referencia al REGLAMENTO (UE) 2017/1939 DEL CONSEJO de
12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada
para la creacion de la Fiscalia Europea, Diario Oficial de la Union Europea,
L 283/1, de 31.10.2017 —en adelante abreviado Rto.FE—. Ademas, ella tendra
que estar en funcionamiento antes del 12 de diciembre de 2020, cuando se
cumplan tres afios del plazo dado para su incorporacion a los paises firmantes
de la cooperacion reforzada (art. 120.2, III Rto.FE). Dado como estan las
cosas en el momento de redactarse este escrito (en plena efervescencia de
la segunda ola de la pandemia del coronavirus), parece un plazo dificil de
cumplir, aunque nos consta que el Gobierno estd preparando desde hace
tiempo un proyecto de ley al respecto, a presentar en las Cortes en cuanto
esté terminado y sea posible.

La Fiscalia Europea (en adelante FE) se ha creado para proteger los
intereses financieros de la Unién Europea, frente a delitos que «cada afo
causan dafios financieros significativos» (Considerando 3 del Rto.FE);
ella nace como 6rgano de la Unidn, con personalidad juridica propia. Es
independiente e imparcial. Todas las instituciones, 6rganos y organismos de
la Unién, deben respetar la independencia de la FE y no intentaran influir
en ella en el ejercicio de sus funciones (art. 6 Rto.FE). Se dice que en el
periodo 2010-2018 los danos significaron casi siete mil millones de euros;
la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) desempena un papel
fundamental en su deteccion. Por eso la interaccion de la FE con ella es
obligada (art. 101 Rto.FE).

En cuanto a los cambios estructurales de naturaleza organica, el principal
problema es la insercion de la FE al lado de la Fiscalia espanola, pues al no
ser parte integrante del Ministerio Fiscal espafiol, no puede integrarse en
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el mismo, sino que debe coexistir con él, exclusivamente en los procesos
penales abiertos por delitos que sean competencia de Europa; aunque el
art. 13.3 Rto.FE permita que los Fiscales europeos puedan seguir siendo
jueces y fiscales internos también, me parece una mala posibilidad porque
atenta contra la necesaria objetividad e imparcialidad de la fiscalia, antes
reflejada. Opto, al menos en Espana, por su dedicacion exclusiva. Por ello las
reformas afectaran a la LOPJ y al EOMF, principalmente, y en concreto a la
extension y limites de la instruccién europea; a la competencia fiscal, antes
judicial, para instruir; al aforamiento de los Fiscales Europeos Delegados; a
la creacion de los Jueces de Garantias; a los recursos, etc., entre otros temas
menos relevantes.

Respecto a la insercion procesal, destaco que los cambios procesales
penales deben ser muchos y muy variados, pues afectarian al proceso penal
considerado como un todo compacto. Por ejemplo, ;serd necesario crear
en la nueva LECRIM un proceso penal especial en el que se regulasen las
especialidades en el enjuiciamiento de los delitos que son competencia para
instruccion de la FE? Si la respuesta fuese positiva, los temas a regular en
ese proceso penal especial, teniendo en cuenta que alli en donde el Rto.FE
sea claro y determinante deberian poder aplicarse sus normas directamente
sin necesidad de modificar la legislacion interna (por eso seria aconsejable
modificar lo minimo posible y dejar que el Rto.FE se aplicara por si mismo
en todo su contenido), serian los siguientes: Fijar su competencia objetiva
y territorial; establecer las reglas de la avocacion competencial; regular la
conexidad de delitos; decidir qué hacemos con la acusacion particular y la
acusacion popular y qué pasa con la accion civil; resolver como vamos a
regular las medidas cautelares que pueda acordar; mejorar la regulacion de los
actos de investigaciéon no garantizados y garantizados; prever la interaccion
con el juez de garantias como controlador de la legalidad de la investigacion;
mejorar la justicia negociada; y adecuar la preparacion del juicio oral y
acusacion, entre otros temas.
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La Policia de Investigacion del Crimen (PIC).

Creo que el sistema en el que se estd pensando ahora se merece una policia
cientifica muy especializada, un érgano de investigacion del crimen realmente
eficaz y eficiente, es decir, una auténtica policia judicial, dependiente
exclusivamente del Ministerio Fiscal, sin tantos poderes discrecionales como
los que dispone la policia anglosajona y muy comprometida con el principio
de legalidad; los actuales preceptos 547 a 550 LOP] y el RD 769/1987, de
19 de junio, son claramente insuficientes, porque la policia que investiga el
crimen no se dedica en exclusiva a esta funcion.

Sin perjuicio de las reformas organicas en la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de la propia LOPJ, la
nueva LECRIM debe articular, en la fase de investigacion del crimen, sus
funciones, deberes y obligaciones, con absoluta precision (Gémz, en Ambos,
Gomez & Vogler, 2003, pp. 1y ss.; Gomez, en Gomez, 2013, pp. 433-444).
No me voy a detener en este tema, es importante puesto que es realmente
quien investiga el delito, pero a efectos practicos —también de Politica
Criminal y de Dogmatica procesal penal—, la Policia es solo el brazo ejecutor
de las 6rdenes de la Fiscalia.

¢La creacion de una defensa publica?

Nuestro derecho a la defensa letrada tiene rango constitucional. La
Constitucion lo regula en dos preceptos: En el art. 17.3 se garantiza la
asistencia letrada al investigado durante la detencion policial, y en el art. 24.2
se le garantiza la asistencia letrada durante el proceso penal posterior.

El derecho de defensa es probablemente el mais importante y mas
desarrollado para el investigado (antiguo imputado) o acusado, de todos los
derechos fundamentales procesales de que goza. Ese derecho se materializa
en que el investigado o acusado pueda designar ante todo al abogado de
su conflanza que desee (llamado defensor de confianza o de eleccion), al
que paga sus honorarios, o pedir que se le nombre uno a cargo del Estado
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(llamado abogado de oficio). No siempre es operativa esta designacion, pues
tanto Espana, como Alemania, excluyen al abogado defensor de confianza en
caso de peligro de connivencia en la lucha contra la criminalidad organizada
(art. 527, a) LECRIM, antes citado, y § 138a del Codigo Procesal Penal-
StPO). Los colegios de abogados son los encargados de organizar la defensa
de oficio o gratuita, tanto en la modalidad de asistencia letrada al detenido
como para asistencia de oficio, recayendo sobre sus miembros la obligacion
defensa gratuita de acuerdo con el cumplimiento de determinados requisitos
estatutarios.

Las razones por las que entro en esta cuestion aqui son dos:

a) La primera afecta a las continuas reformas que sufre este derecho
constitucional. En efecto, desde la entrada en vigor de la Constitucion, el
derecho constitucional a la defensa técnica de los arts. 17.3 y 24.2 ha sido
varias veces modificado. No vale la pena entrar en las numerosas reformas,
solo diré que en el afio 2015 fue reformado dos veces, con ello es suficiente.
Pues bien, desde hace tiempo se habla de la necesidad de una nueva reforma,
nada menos que a nivel de ley organica especial, en donde todo su articulado
se cina exclusivamente a desarrollar el derecho de defensa previsto en esos
preceptos constitucionales.

Me parece totalmente innecesario y superfluo, y ademais causara
confusion, seguro, cuando no contradicciones insalvables, también seguro.
Como esta regulado actualmente en Espana el derecho de defensa es de los
mas desarrollados de los muchos paises democraticos que como comparatista
he estudiado, es el mas amplio (desde el principio hasta el final del proceso,
en Alemania, por ejemplo, solo cuando la defensa es necesaria, en Estados
Unidos solo cuando es constitucionalmente relevante), el que conlleva mas
garantias (obsérvense con detenimiento los arts. 118, 118 bis y 520 de nuestra
LECRIM), y el que con mas cuidado observan nuestros tribunales a la vista
de la jurisprudencia constitucional. ;Para qué otra reforma?

Parece ser que el motivo verdadero es la defectuosa configuracion de
la defensa de oficio y las dificultades para percibir los honorarios, escasos
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ciertamente, de los letrados y letradas que forman parte del turno de
oficio. ;No se puede resolver ese problema de otra manera, por ejemplo,
reformando la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, sin
perjuicio de las normas pertinentes de los estatutos generales de la Abogaciay
Procuraduria? ;No esta suficientemente garantizado el ejercicio del derecho
de defensa de los investigados y acusados? ;No es acorde, como esta regulado
ahora, con las demas normas constitucionales, sobre todo con el derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1?

El problema mas importante va a ser regular las relaciones entre la
defensa y la Fiscalia, si ésta finalmente instruye el proceso. Presentacion
de solicitudes probatorias y ofrecimiento de pruebas, ejercicio de una
contradiccion real, posicion de igualdad procesal verdadera, recursos frente
a actuaciones y denegaciones del Ministerio Publico, etc., esos van a ser los
verdaderos problemas. ;Hace falta una ley especial para ello, no es capaz la
nueva LECRIM de regular acertadamente esta cuestion? En mi opinién no
es necesaria una nueva reforma de este derecho, y menos adaptar ninguna
directiva europea al ser nuestras normas, hoy por hoy, de mejor calidad.

b) La segunda afecta a la defensa de oficio: El sistema anglosajon, en
general, presenta una gran diferencia aqui, pues ha creado un cuerpo publico
de letrados para hacerse cargo de los investigados y acusados que carezcan de
recursos econdmicos para poder proporcionarse un abogado de confianza,
la defensoria publica. ;Podria trasladarse esta idea a Espana? Es probable
que los colegios de abogados sean contrarios a su instauracion, pero, ;no
valdria la pena estudiar su implementacion? Liberaria a los abogados de una
pesada carga y, dado que lo que paga el Estado es muy poco en concepto de
honorarios, no se notaria tanto en la economia privada de los interesados.

La supresion, de una vez, de todos los aforamientos,
con propuesta de reforma constitucional.

El aforamiento existe en Colombia, en Espana también. Refiriéndome
exclusivamente a mi pais, entiendo que es un atentado directo a la politica
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criminal y a la dogmatica procesal penal porque significa la vulneracion mas
clara del principio de igualdad procesal (art. 14 CE) que nuestro ordenamiento
todavia permite. Y la igualdad, como la justicia, es un valor superior del
ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) (v. por todos Goémez & Esparza, 2009,
passim).

Para entender qué son los aforamientos es necesario remontarse al derecho
constitucional con el fin de averiguar qué se tutela exactamente en el proceso
a través de esa institucion. En la basqueda de los conceptos adecuados,
observamos ante todo que el derecho sustantivo regula la inviolabilidad y
la inmunidad parlamentarias como punto de referencia necesario, aunque
no unico, del aforamiento. De ahi debemos, pues, partir, de la institucion
que —con mayor precision linglistica— se conoce genéricamente como
inmunidad parlamentaria. La inmunidad en sentido genérico comprende
tanto la inviolabilidad como la inmunidad parlamentaria, dos institutos que,
en principio, tienen la misma naturaleza. En este sentido, la inviolabilidad
y la inmunidad parlamentarias son privilegios de determinadas instituciones
publicas y de determinados altos cargos, autoridades y funcionarios publicos,
electos o no, por tanto, de caracter objetivo y subjetivo, que impiden el
desarrollo normal del proceso penal en determinados casos.

Pero el origen de la institucion tal y como hoy se entiende, al menos en
sus aspectos esenciales, estd en el Estado liberal, en la Revolucion Francesa.
La evolucion historica refleja una profunda remodelacién conceptual que
sufre el Parlamento con la aprobacion de las constituciones europeas, sobre
todo a partir del siglo XIX, pero con confirmaciéon en el XX, en virtud
de las cuales se entiende que los privilegios parlamentarios afectan tanto
objetivamente al Parlamento como instituciéon, como subjetivamente a
quienes forman parte del mismo, es decir, en nuestro caso a los diputados y
senadores de las Cortes (Congreso y Senado).

Este cambio explicaria una doble proteccion de la inmunidad en sentido
muy amplio:
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a) De la autonomia institucional del Parlamento: La inmunidad protege
en primer lugar al Parlamento frente a los otros poderes del Estado (rey,
gobierno, administracion, jueces, judicatura), de manera que éste pueda
cumplir con sus funciones, siendo la principal la elaboracion y aprobacion
de las leyes, sin influencia ni injerencia externa alguna, de forma totalmente
libre. Como tal es una institucion juridica de proteccion, un privilegio
constitucional objetivo (inviolabilidad).

b) De la labor constitucional del parlamentario: La inmunidad protege
en segundo lugar también a quien ha sido elegido para que pueda desarrollar
su trabajo en forma totalmente independiente, de manera que no pueda
ser perseguido ni por el poder ejecutivo ni por el poder judicial por las
opiniones que dé o los votos que emita en el ejercicio del cargo. Como tal es
un derecho publico del que es titular el parlamentario electo, un privilegio
constitucional subjetivo (inmunidad en sentido estricto).

La primera de esas funciones modernas antedichas, la que se atribuye al
Parlamento como institucion, recibe en el Derecho Constitucional espanol
el nombre de inviolabilidad; mientras que la segunda, la que se refiere a
los parlamentarios, es propiamente la inmunidad. La proteccion mas
consistente la proporciona en primer lugar nuestra Constitucioén, pero no es
la Ginica norma, pues numerosas leyes toman como modelo las disposiciones
constitucionales para establecer variadas protecciones. El aforamiento es en
principio consecuencia de la inmunidad constitucional, porque es predicable
de todas las personas inmunes. Significa una alteraciéon competencial, en
concreto de las reglas de la competencia objetiva, funcional y territorial,
en virtud de la cual un tribunal fijado legalmente y solo él es competente
para enjuiciar a personas que gozan de inmunidad, aunque en realidad para
los diputados y senadores entra en juego precisamente cuando se levanta la
misma por la cdmara correspondiente.

El aforamiento se configura ademas legalmente como derecho del
imputado, manifestacion del principio del juez legal del art. 24.2 CE, a ser
sometido exactamente ante ese juzgado o tribunal y a ser enjuiciado solo
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por €l, que es el contenido esencial de este concepto. Se dice en cuanto a su
fundamento que las elevadas funciones politicas que cumplen los altos cargos
y funcionarios ptblicos aforados no pueden quedar a merced del capricho o
irresponsabilidad de los ciudadanos, sobre todo de sus «venganzas politicasy,
por lo que es necesaria una proteccion especial de su funciéon, maxime si se
tiene en cuenta la amplitud del art. 24.1 CE que hace posible la judicializacion
de cualquier conflicto practicamente sin excepcion.

Los aforamientos previstos en la legislacion permiten la siguiente
clasificacion: Politicos, profesionales e instrumentales. En Espafia destacan,
en especial, los politicos por ser los de mayor trascendencia publica; el
Tribunal Constitucional ha construido su doctrina al respecto teniendo en
cuenta, sobre todo, la inmunidad parlamentaria estatal.

a) Aforamientos politicos: Los beneficiarios son los siguientes: La Familia
Real, el Gobierno y su Presidente, los Diputados y Senadores del Estado, los
Diputados Autonomicos, y los Diputados espafioles en la Union Europea. Al
respecto, propongo que la nueva LECRIM contemple la supresion tanto de
los aforamientos del Presidente y de los miembros de su Gobierno, como de
los Diputados y Senadores espanoles en los términos previstos por el Informe
del Consejo de Estado de 15 de noviembre de 2018 (Consejo de Estado,
2018), lo que implica ciertamente la reforma constitucional de los arts. 71.3
y 102.1 de la Constitucion. Respecto a la decision politica de no suprimir el
aforamiento tanto para los miembros del Gobierno, incluido su Presidente,
como para los diputados y senadores, cuando se trate de delitos cometidos
con ocasion del ejercicio de las funciones propias del cargo, creo que la
frase «ejercicio de las funciones propias del cargo» no siempre es nitida y
que requerira de jurisprudencia casuistica cuando no estemos ante uno de
los delitos comprendidos en ella o existan dudas sobre ello vy, por tanto,
no proceda el aforamiento. No es posible suprimir los aforamientos de los
parlamentarios europeos al no ser competente Espana para la promulgacion
de legislacion al respecto.
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b) Aforamientos profesionales: Los beneficiarios son los siguientes: Los
Presidentes del Congreso y del Senado, el Presidente del Tribunal Supremo y
del Consejo General del Poder Judicial, los Vocales del Consejo General del
Poder Judicial, los Magistrados del Tribunal Supremo, Magistrados, Jueces,
el Fiscal General del Estado y miembros del Ministerio Fiscal, el Presidente
y Magistrados del Tribunal Constitucional, los defensores del Pueblo y
sus adjuntos, el Presidente y los Consejeros del Tribunal de Cuentas, el
Presidente y Consejeros del Consejo de Estado, los Diputados autonémicos
y autoridades determinadas en los Estatutos de Autonomia, los Magistrados,
jueces y fiscales militares, y la Policia.

Todos estos aforamientos deben ser suprimidos, reformando la Ley
Organica del Poder Judicial, el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, la Ley del Tribunal de Cuentas,
la Ley del Consejo de Estado, la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
y las leyes que afectan a los defensores del pueblo estatal y autonémicos.
La reforma, sin embargo, no puede consistir en una simple derogacion de
los aforamientos, porque la absoluta desproteccion de los miembros del
Poder Judicial, de los Magistrados del Tribunal Constitucional y de los altos
funcionarios y cargos publicos aqui citados no es aconsejable, al menos en
una primera fase de cambio verdadero hacia un pleno espeto del principio

de igualdad.

Por ello propongo que la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, al
mismo tiempo que suprime el aforamiento, determine:

1.°) Establecer que la persecucion de esos aforados sea posible tinicamente
mediante la interposiciéon de una querella formal (no de una denuncia
equivalente a querella, ni tampoco de ratificacion de denuncia apud acta),
del Ministerio Fiscal o del ofendido por el delito, en este caso firmada por
letrado y procurador, presentada ante el Juez Instructor ordinario competente
territorialmente, siempre que se trate de delitos cometidos en el ejercicio de
las funciones propias del cargo (para los demas delitos no existiria ninguna
proteccion especifica).
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2.°) Establecer a continuacién como protecciéon especifica de todas
esas autoridades determinados requisitos especiales. Ciertamente, el Juez
Instructor debe decidir en primer lugar conforme a los criterios generales
de admisibilidad de las querellas, pero ademas debe observar si se cumplen
determinados requisitos especificos para evitar la proliferacion de querellas
infundadas contra estas altas autoridades. El texto propone: No permitir la
querella contra persona todavia desconocida o innominada; acreditar prima
facie mediante principio de prueba, la comision de un delito por el imputado o
imputados, cometido en el ejercicio de las funciones propias del cargo; que el
instructor pueda informarse correctamente antes de admitir la querellas para
analizar si los hechos que el querellante considera delictivos tienen relevancia
penal y la imputacién resulta verosimil; y prohibir el ejercicio inmediato de
la accion popular (con fianza si se admite a tramite la querella).

3.°) Establecer, finalmente, un recurso de apelacion para que el tribunal
competente decida definitivamente si la querella es admisible o no.

¢) Aforamientos instrumentales, la Policia: Es el mas numeroso.
Propongo que los delitos cometidos por la Policia en el ejercicio de su
funcion Gnicamente puedan ser perseguidos mediante querella, en los mismos
términos que la persecucion de las altas autoridades y cargos publicos antes
citados, con recurso de apelacion.

La supresion de los aforamientos es posible legalmente, es real para la
sociedad, es beneficiosa para la justicia, y es necesaria para restablecer el
principio constitucional de igualdad. Con ello, de mas de 250.000 aforados
en Espana, pasariamos a cerca de 600 si se protege el ejercicio de las funciones,
y a menos de 30 si el delito no cabe en este concepto.

El 0ltimo gran peligro: Juez Robot, inteligencia
artificial e independencia judicial.

Para finalizar con los aspectos organicos me preocupa un tema muy actual,
cada vez con mayor proyeccion, que puede trastocar cualquier planificacion
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de Politica Criminal y de Dogmatica procesal penal que se precie de correcta.
Me refiero a la inteligencia artificial, pero no a la misma considerada
globalmente, no estoy en contra del progreso, sino a una de sus consecuencias
que puede afectar gravemente a la clave de boveda de todo el sistema judicial,
su independencia.

Sin jueces verdaderamente independientes no hay democracia.
Permitanme partir de una afirmaciéon que no por obvia debe dejarse a
un lado: La independencia judicial es claramente un principio politico
constitucionalizado, de naturaleza jurisdiccional organica, en una
democracia, sin duda alguna. Es un pilar basico para que el proceso sea
justo, se celebre en donde se celebre y se desarrolle, en cualquiera de sus
fases, en donde se desarrolle. El tnico presupuesto para que su aplicacion
sea plenamente eficaz es que el Estado sea una democracia; da igual si es
un Estado federal, que centralista, regionalista o autonomista. Sin el Estado
de Derecho, la independencia judicial es una verdadera quimera. No debe
olvidarse que en origen la independencia judicial fue uno de los muchos
postulados antimonarquicos y revolucionarios de principios del siglo XIX
(Simon, 1985, pp. 9-11).

La Constituciéon espafola, y dejamos conscientemente fuera la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ) y las leyes procesales particulares,
proclama el principio de la independencia judicial en varios preceptos
(articulos 117.1, 117.2, 124.1 y 127.2, entre otros), configurandola como uno
de los pilares basicos de la nueva democracia espanola surgida después de
1978. Por tanto, la cuestion esencial es que sin independencia judicial, ni
puede existir un proceso debido, un proceso justo, o un proceso con todas las
garantias, ni puede existir un verdadero poder judicial, ni en definitiva puede
desarrollarse la propia democracia. La independencia judicial es un principio
politico predicable del conjunto organico jurisdiccional, no solo de un juez
individual o de un grupo de tribunales, porque aun relativo inicamente a
los jueces y magistrados, su concurrencia afecta a todos los actos procesales
que se celebren desde el principio hasta el final del proceso, actos cuyos
destinatarios principales son las partes del proceso.
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Estas ideas forman parte esencial de la cultura juridica actual del mundo
mas avanzado politica, legal, social y econdmicamente a fecha de hoy. Tanto
el sistema continental (paises de Civil Law), como el anglosajon (paises de
Common Law), hacen de la independencia judicial uno de los pilares basicos
del sistema de Justicia aunque, curiosamente, en el Common Law no tenga
reconocimiento constitucional como principio (Taruffo, 2009, p. 99). Todo
lo afirmado podria defenderse en Espana juridicamente. No sé por cuinto
tiempo, pero hoy es defendible. El problema no viene sin embargo por
cuestiones nacionales concretas como, por ejemplo, los ataques que ha sufrido
en Espana ese principio por el gobierno y parlamento de alguna comunidad
autonoma. El problema es mucho mas general, no solo conceptualmente,
también territorialmente, y peligroso. Viene por la creacion del Juez Robot,
es decir, por la utilizacién de la inteligencia artificial para suplantar al ser
humano en la funcion de juzgar.

Asi es. Cada vez con mayor amplitud se empieza a hablar en ambitos
juridicos de la conveniencia de que, en los casos menos complejos
juridicamente, y sobre todo en reclamaciones de poca cuantia o casos penales
de gravedad minima, seglin estemos ante un incumplimiento civil o ante un
hecho delictivo, la resolucion del conflicto se deje en manos de una maquina,
a la que ya se le ha puesto un nombre: Juez-Robot. A estos pensamientos se
llega por el desarrollo que en estos momentos tiene una manera de trabajar
que, yendo mas alla del ser humano, confia su trabajo, su forma de analizar
los problemas, e incluso las mismas soluciones a esos problemas, a «<maquinas
inteligentes», denominadas asi porque realizan funciones logicas de manera
mucho mas rapida y segura que la mente humana, a la que imitan. Esas
maquinas, gobernadas por programas informaticos de un nivel cada vez mas
elevado, forman parte de una estructura moderna que representa una nueva
organizacion del tratamiento de la informacion: La Inteligencia Artificial

(IA).

La aplicacion de la TA afecta desde hace tiempo a toda la actividad
humana, por tanto, era evidente que pronto se iba a abrir camino en el
mundo del Derecho, porque inmediatamente se comprendié que dominar
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la informacion juridica (legislacion, jurisprudencia y doctrina cientifica) era
clave para controlar la situacién, es decir, para poder ganar el caso o para poder
resolverlo mejor, segtin la perspectiva del agente. Ahora se intenta, dando un
salto cualitativo muy significado, que la maquina emule el razonamiento
juridico en la toma de decisiones juridicas sobre todo administrativas y
procesales. Si nos fijamos en la aplicacion de la IA en el derecho procesal,
podemos hablar, tanto en el proceso penal como en el proceso civil, de varios
campos de actuacion. Ahora nos interesan los propios del proceso penal, que
serian los siguientes: 1.°) investigacion tecnologica del crimen; 2.°) fijacion
del perfil del sospechoso/investigado/acusado; 3.°) apoyo en instituciones de
justicia negociada; 4.°) apoyo en constataciéon de presupuestos en medidas
cautelares: 5.°) medios tecnologicos de prueba; 6.°) criterios de valoracion
de la prueba; y, 7.%) evitacién de reincidencias en ejecucion de condena, etc.

Pero ademis la A se utiliza ya en la motivacion de resoluciones (autos
y sentencias). Este es el punto clave. El problema se plantea al pretenderse
mediante la [A introducir la «figura» del Juez-Robot, es decir, la construccion
de una maquina inteligente que dicte sentencia con base en los algoritmos
introducidos en ella y en los hechos y datos del caso real producido. La
maquina no puede razonar, no puede argumentar, no puede explicar por
qué decide absolver o condenar, simplemente absuelve o condena, una tnica
palabrasale de su boca digital. Evidentemente, una decision de un Juez-Robot
no es ni puede ser una decision motivada. Toda la doctrina estd de acuerdo
en afirmar que nunca llegaremos a tanto en el proceso penal (tampoco en
el civil, en realidad), al menos, nunca podrd una maquina sustituir a una
persona-juez cuando se tenga que tomar una decision que afecte a la libertad
de una persona, la sentencia por ejemplo, pero dada la inestimable ayuda
que supone la IA, cada vez nos estamos acercando mas a la realidad de esa
posibilidad, cada vez parece mas factible la creacion del Juez-Robot.

Mi opinion es contraria por inviable, hoy y quizas siempre. El Juez-Robot
carece de la necesaria sensibilidad juridica (lo que los expertos denominan
psicologicamente «emocion del juez») para poder argumentar juridicamente
y motivar su resolucion. Aunque se equivoque, ello es esencial para la justicia
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de la decision, porque el Derecho no es un sistema frio y aséptico que huya
de las fortalezas y debilidades humanas, sino todo lo contrario, se nutre de
ellas y gracias a ellas sobrevive, evoluciona y progresa. Pero todo esto debe
ser analizado cientificamente y no Ginicamente en forma intuitiva, de ahi su
relevancia. El Juez-Robot conlleva problemas constitucionales especificos
del proceso penal, tres muy relevantes. El primero afecta al derecho de
defensa, el segundo a la presuncion de inocencia, y el tercero al derecho al
juez imparcial, que no es sino decir que afecta a la independencia judicial.

Sin entrar ahora en detalles, inmediatamente se plantean dos preguntas
que la politica criminal y la dogmatica procesal penal van a tener que
contestar adecuadamente: a) si decide el caso o el litigio un juez-robot, ;se
produce una sumision a algo distinto a la ley democraticamente aprobada,
se produce por tanto un ataque a la independencia judicial? b) si decide el
caso o el litigio un Juez-Robot, ;qué causas de abstencion o de recusacion
podrian alegarse, qué datos permitirian deducir que el Juez-Robot no ha
sido ajeno al litigio o a la causa, se habria producido por tanto un ataque a la
imparcialidad judicial?

;Hasta donde debe llegar la nueva LECRIM en esta materia? Dificil
pregunta, pero hay que fyjar unos limites, obviando desde luego por la
argumentacion expuesta la posibilidad de articular un Juez-Robot.

Las necesarias reformas de importantes
instituciones procesales penales

Al lado de esas reformas organicas que acabo de proponer por creerlas
necesarias, deberian producirse otros cambios en la legislacion procesal penal
de gran calado, con el fin de afrontar con seguridad los complejos retos
que presenta la criminalidad actual. A continuacién, expongo los que creo
que deberian contemplarse en una totalmente nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
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Un entendimiento correcto del principio acusatorio.

Nuestro proceso penal sufre desde hace décadas de un mal entendimiento
del principio acusatorio que la nueva LECRIM debe corregir. En el proceso
penal sigue siendo un fin primordial averiguar la verdad, por ello el tribunal
debe tener facultades de averiguacion de los hechos de oficio, incluso en la
fase acusatoria del juicio oral. Ello en absoluto es inquisitivo. Debe poder
ordenar la practica de pruebas de oficio y debe poder condenar por el
delito que considere que se ha cometido, imponiendo la pena que considere
apropiada, opine la acusacién lo que opine. Su unico limite son los hechos
y, por tanto, solo puede partir de los que resulten probados (lo contrario si
serfa inquisitivo) (especialmente sobre la tesis de desvinculacion, v. Gomez,

en Montero ef al., 2019, pp. 376 y ss.).

Ni en Estados Unidos, ni en Alemania, se ha interpretado el sistema
adversarial o el principio acusatorio asi. En USA el jurado es libre de declarar
la culpabilidad o no del acusado, pero solo teniendo en cuenta los hechos
que ante ¢l se han probado por las partes. Declarada la culpabilidad, el juez
fija, con jurado o sin él y después de oir a las partes, la pena que considere
apropiada. En Alemania el tribunal puede ordenar investigar los hechos
mediante nuevas pruebas y es siempre libre de imponer la pena que quiera.
Todo viene de no saber muy bien qué es el principio acusatorio. Llevamos
ya muchos anos oyendo hablar de él, del principio acusatorio, sin apellidos,
es decir, del acusatorio puro, como eje de la definitiva reforma del proceso
penal, la que creemos, un poco ingenuamente pensamos NOSotros porque no
va a depender solo de eso, ni muchisimo menos, que nos pondra para siempre
a la cabeza de aquellos paises que tienen en sus leyes procesales penales una
prueba y manifestacion de verdadera democracia, de verdadera libertad. Pero
en realidad, siendo sinceros, no sabemos muy bien qué es eso del principio
acusatorio o, al menos, no tenemos muy claro de qué estamos hablando
exactamente.

Esto nolo decimos nosotros, lo dicen reputados autores de valia intelectual
incuestionable. En Espafia, por ejemplo, lo ha afirmado con rotundidad el
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profesor Juan Montero Aroca en varios escritos sobre la materia (Montero,
1992, pp. 775 y ss.; Montero, 1994, pp. 973 y ss.; Montero 1997, pp. 187 y ss.;
Montero, Gémez, Monton & Barona, 1999a, pp. 351 y ss.; Montero, Gomez,
Montén & Barona, 1999b, pp. 11 y ss.; Montero, Flors & Lopez, 1997, pp. 14
y ss.; Montero, 2000, pp. 99 y ss.; Montero, 2006, pp. 517 y ss.; y, finalmente,
Montero, 2008a, pp. 17 y ss.). En esencia, sostiene este autor que el principio
acusatorio es un concepto poco claro, resultado de la confusion historica
que se produce al calificar como «acusatorio» a todo un sistema de aplicar
el Derecho Penal enfrentado a otro sistema que seria el inquisitivo. Lo que
no puede es hablarse de proceso acusatorio como una clase de proceso, y de
proceso inquisitivo como otra clase, pues ello implica desconocer lo que es
el proceso en sentido estricto. Decidido que el derecho penal se aplica por
medio del proceso, es obvio que éste solo puede ser acusatorio, pues el llamado
proceso inquisitivo no es realmente un verdadero proceso, sino un mero
procedimiento administrativo, carente de las garantias propias del proceso,
por lo menos conforme se configura esencialmente en las constituciones.
Ninguna constitucion de un pais libre admitiria como constitucional un
«procesor en el que el juez fuera, al mismo tiempo, el acusador.

Montero llega por tanto a la conclusion, a nuestro juicio premonitoria,
después de una perceptible evolucion, de que referirse al principio acusatorio
seria hablar de nada, porque no tiene sentido si usamos con propiedad las
palabras y somos rigurosos en explicar su contenido. Si usando la expresion
«principio acusatorio» se quiere determinar un rasgo esencial del proceso,
ese rasgo (y principio) es inutil, pues el proceso solo puede ser acusatorio.
Sin embargo, y el propio autor creo que es consciente de ello al referirse
al significado «actualy del principio, sostener esta opinion equivaldria a
pretender, si no a acabar con ¢l, al menos a orillar de manera ostensible uno de
los principios procesales penales que estin mas arraigados en la doctrina que
pretende explicar el sistema de enjuiciamiento criminal europeo continental,
y por tanto también el espanol.

De ahi que finalmente opte, dado el estado legal, jurisprudencial
y doctrinal en que se encuentra hoy en dia la cuestion, por admitir la
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expresion «principio acusatorioy, pero entendida en un sentido muy estricto:
Principio acusatorio seria aquél que en el proceso penal esta encargado de
garantizar la imparcialidad del juzgador, y, para dotarlo de un contenido
muy riguroso en esa linea, propone que en su virtud se entiendan bajo
esta denominacion solo estos tres significados: a) Que no pueda existir
proceso sin acusacion, a formular por persona distinta a quien va a juzgar
(que recoge la maxima «el que juzga no puede acusar») (que el autor ha
desarrollado en Montero, 1999, pp. 1801 y ss.); b) que no quepa condena
por hechos distintos de los reflejados en la acusacion, ni contra persona
distinta de la acusada (que es un tema de fijacién del objeto del proceso
penal); y ¢) que el juez no pueda tener facultades de direccion material del
proceso, por tanto, que ni pueda aportar hechos ni prueba de oficio sobre
los mismos (es decir, que el juzgador debe ser tercero en el proceso) (este
punto ha sido tratado con detalle por el autor, en Montero, 2006, pp. 659
y ss.). Contenido que el propio autor matiza algunas veces en su momento
oportuno, en lo que ahora no entro.

Con ello, esta reflexion habria logrado transmitir que la doctrina
jurisprudencial espafiola es errénea y que, si admitiéramos el concepto
de principio acusatorio, éste solo tendria sentido si se interpretase lo mas
restrictivamente posible, probablemente como paso previo a su desaparicion,
al quedar englobado en un concepto mas amplio y general, que no seria otro
que el principio del «proceso debido» o, mas acorde con la formulacion del
art. 24.2 de nuestra Constitucion, el principio del derecho al proceso con
todas las garantias. Ello implica que, para dar al principio acusatorio el justo
valor que merece, es decir, en la necesidad de que los hechos acusados no
puedan ser modificados ni alterados por el tribunal, cuando al redactar la
nueva LECRIM se piense en un nuevo art. 729-2.° hay que reinterpretarlo
de nuevo abandonado la actual limitacion a la necesidad de autorizacion
del fiscal, y que el sentido de un futuro precepto equivalente al actual art.
733 ha de considerarse solo como lo que es, una concesion al principio de
contradiccion basada en el fin de hallar la verdad material.
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La direccion de la investigacion por el Ministerio Fiscal.

Ya hemos explicado antes que el nuevo sistema sin duda alguna cambiara
la direccion de la investigacion en favor del Ministerio Fiscal. ;Qué
repercusiones procesales penales tendra esta importantisima decision? Muchas
y de gran calado. Se va a tener que regular muy bien aquellos aspectos en los
que su parcialidad natural podria oscurecer su obligacién de una instruccion
objetiva y no arbitraria, puesto que al ser el mismo fiscal quien acusase
mas tarde, la tendencia psicologica a preocuparse solo del ejercicio de su
funcion perseguidora podria ser irrefrenable. Por ello, entre otros temas,
debe regularse especialmente su participacion en los actos garantizados,
especialmente en las autorizaciones a solicitar al Juez de Garantias.

Pero la cuestion mas peliaguda es regular la recurribilidad de los actos
de investigacion y otros que afecten al investigado, que ordene. Si se concede
una recurribilidad general, al final instruira un juez, el Juez de Garantias,
y con ello la reforma no habra servido para nada. Si no se permite recurrir
ninguna resolucion del fiscal, derechos constitucionales tan importantes
como el derecho de defensa, pueden correr serio peligro. Por ejemplo,
cuando la defensa solicite la practica de un acto de investigacion a la Fiscalia
y ésta se oponga. Un tema complejo.

Las consecuencias del escabinado.

Hemos propuesto entre las reformas organicas el cambio del jurado al
escabinato. Las consecuencias procesales son trascendentales, porque implica
articular un proceso penal, que seria el ordinario, pensando en este tribunal,
lo que implicaria la derogacion del proceso penal previsto por la Ley del
Jurado, sin perjuicio de poder aprovechar las instituciones que han funcionado
mejor. La nueva regulacion deberia prever con exactitud las consecuencias de
la participacién mas amplia posible en un juicio oral de un ciudadano lego.
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El control del intervencionismo publico.

Un atento observador de la realidad percibe con claridad desde hace un tiempo
que se esta produciendo un notabilisimo aumento del intervencionismo
publico en el proceso penal (he trabajado este tema, desde diferentes
perspectivas, en Gomez, 2019, pp. 265 vy ss.; idem, 2020a, en prensa; vy,
Gltimamente, idem, 2020b), en concreto en la investigacion del crimen que
esta dotando a esta fase de una nueva configuracion (Roxin, 2015, pp. 374
y ss.). Una ley de 2015 ha introducido varias medidas de estas caracteristicas
en el proceso penal espafiol [nuevos arts. 588 bis a), a 588 octies LECRIM]
(Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y
la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica).

Es evidente que el Estado debe poder articular una respuesta convincente
frente a los crimenes mas graves. También es verdad que se han tomado
ya hace tiempo medidas directas y contundentes, como un mayor control
financiero de operaciones econémicas ilegales intentando cerrar el grifo de
la financiacion de los grupos criminales organizados, sabedores los Estados
que sin dinero dificilmente pueden subsistir (Orden PCI/161/2019, de 21 de
tebrero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional,
por el que se aprueba la Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la
Delincuencia Grave (BOE de 22 de febrero de 2019)), lo que afecta muy
especialmente al decomiso (Vidales & Planchadell, 2018, pp. 116 y ss.).
También ha ayudado la eliminacion del secreto bancario (Informe de 24
de marzo de 2000 del Comité de asuntos fiscales de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE, 2000), de acuerdo
con la Resolucion de Consejo C (97) 64/FINAL, para Mejorar el acceso a
la informacion bancaria por motivos fiscales) y la presion internacional contra
paraisos fiscales (el Anteproyecto de Ley contra el fraude fiscal para combatir nuevas
formas de evasion, de 2018, prevé la actualizacion y ampliacion del concepto de
paraiso fiscal, con base en los principios de equidad fiscal y transparencia). El
reconocimiento del deber de compliance en el caso de personas juridicas, para
evitar su responsabilidad penal, contribuye igualmente a un mayor control
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de sus actividades ilicitas (me remito al Tratado que he coordinado: Gomez,
2019, pp. 77 y ss.). Pero, con toda su importancia, no ha sido suficiente para
menguar o incluso detener la criminalidad organizada.

Por ello, se observa que la evolucion en esta materia nos ha llevado a un
proceso penal casi desconocido, en el que:

a) de ser sujeto pasivo de la investigacion tnicamente el sospechoso,
investigado o encausado, se pasa a poderse investigar hoy en la fase sumarial
o de diligencias previas a terceros (Marchena, 2015, pp. 227 a 231), es decir, a
personas que no son sospechosas, o que no estan ni siquiera relacionadas con
los hechos [art. 588 ter ¢) LECRIM].

b) De estar excluida la opacidad y oscurantismo en la investigacion del
crimen porque daba lugar a pruebas no contrastadas (que de ser admitidas
serian prueba prohibida sin duda alguna), se pasa ahora a permitir que las
investigaciones de informacion e inteligencia realizadas, generalmente
de oficio, por los servicios secretos estatales, de naturaleza publica
(Centro Nacional de Inteligencia —CNI- en Espana, fundamentalmente),
aprovechandose de la nueva regulacion, se puedan admitir como prueba
pericial (llamada de inteligencia) sin comprobar con exactitud procesal su
fiabilidad, simplemente por haber sido obtenidas por el servicio de inteligencia
[por ejemplo, grabaciones de voz, imagen o ambas de sospechosos o terceros
al amparo del art. 588 quinquies, a) LECRIM].

El Centro Nacional de Inteligencia espatiol se rige por la Ley 11/2002
y la Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo. Su funcion principal es facilitar
al Presidente del Gobierno y al Gobierno de la Nacion las informaciones,
analisis, estudios o propuestas que permitan prevenir y evitar cualquier
peligro, amenaza o agresion contra la independencia o integridad territorial
de Espana, los intereses nacionales y la estabilidad del Estado de derecho y
sus instituciones. Su actividad esta sometida a control judicial previo cuando
deban adoptarse medidas que afecten a la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de las comunicaciones, siempre que tales medidas resulten necesarias
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para el cumplimiento de las funciones asignadas al Centro. Pero nada mas
se dice.

¢) De considerarse la intimidad de las personas un bien sagrado e
intangible, constitucionalmente protegido al maximo nivel, se permite hoy
que la investigacion policial puede valerse de medios técnicos electronicos
e informaticos para espiar nuestras comunicaciones y relaciones [art. 588
septies ) LECRIM], en realidad toda nuestra vida (véase la Circular de la
Fiscalia General del Estado nim. 5/2019, de 6 de marzo, sobre registro de
dispositivos y equipos informaticos).

d) Finalmente, de considerarse que determinadas vigilancias policiales
[las amparadas en los arts. 588 quinquies a) a 588 quinquies ¢) LECRIM],
Gnicamente eran posibles en casos muy graves y justificados, y siempre
previa autorizacion judicial, se ha pasado a entender hoy que algunos de los
nuevos medios de vigilancia, que por su alta tecnologia y fiabilidad técnica
pueden acceder a contenidos que van mucho mas alla de una investigacion
concreta, no afectan al domicilio de las personas ni tampoco a su vida
privada, con alguna excepcién o matiz, si se instalan fuera de él y dan lugar
a descubrimientos casuales, que hoy se admiten como prueba legitima sin
discusion alguna por nuestra jurisprudencia, dado que no forman parte de
los frutos del arbol envenenado por la falta de conexion antijuridica con la
prueba que realmente se estaba buscando [art. 588 bis 1) LECRIM] (sobre
las excepciones en materia de prueba prohibida, v. Gémez, en Gémez &
Planchadell Gargallo, 2017, t. II, pp. 377 y ss., esp. pp. 390 a 393). Sobre ese
asunto, vide la Circular de la Fiscalia General del Estado nim. 3/2019, de 6
de marzo, sobre captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante
la utilizacién de dispositivos electronicos; y la Circular de la Fiscalia General
del Estado nam. 4/2019, de 6 de marzo, sobre utilizaciéon de dispositivos
técnicos de captacion de la imagen, de seguimiento y de localizacion.

El problema serd, por tanto, en la nueva LECRIM, si mantiene este nivel
de intervencionismo publico, lo aumenta o lo limita. El nivel democratico
alcanzado por Espana en los tltimos afios no puede permitir un agujero tan
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grande que permita la regularizacion de un Estado policial, por lo que deben
establecerse adecuadas medidas de control, contemplando sobre todo con
lupa aquellos acasos en los que, por razones de urgencia, se puede actuar por
las autoridades publicas de persecucion sin la necesaria autorizacion judicial
previa.

Una mejor proteccion de la mujer.

Aunque Espana ha incorporado en 2015 la Directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se
establecen Normas Minimas sobre los Derechos, el Apoyo y la Proteccion
de las Victimas de Delitos, y por la que se sustituye la Decision Marco
2001/220/A1 del Consejo, consagrando el llamado Estatuto Juridico de la
Victima del Delito (Ley 4/2015, de 27 de abril, cit. al principio de este texto)
(he comentado ampliamente esta Ley en Gomez, 2015a, passim.), por lo que
respecta a la mujer su situacion como victima todavia es manifiestamente
mejorable. Si bien pienso en varios aspectos, el mas preocupante afecta a las
victimas de la violencia de género que, legalmente, se acogen a la dispensa
para declarar como testigo del art. 416 LECRIM, en prevision de mas graves
abusos fisicos y psiquicos por sus parejas si lo hacen. Parece razonable en
los tiempos que corren eliminar esa dispensa y, para el caso de que puedan
ocurrir incidencias graves que impidan una declaracion en el juicio oral,
o una inesperada retractacién, permitir que el tribunal pueda valorar la
declaracion ante la Policia o el Fiscal, para lo que debera grabarse con todas
las garantias y alcanzar el caracter de prueba preconstituida.

Otro tema no menos relevante es definir de una vez por todas los indicios
que permitan deducir que su declaracion es veraz. El TS va avanzando en
esta materia, pero debera ser la futura LECRIM la que fije legalmente
los criterios aceptables cuando la victima mujer es la Gnica testigo de los
hechos criminales que ha sufrido o sufre. La definitiva confiabilidad en el
testimonio debe dejarse siempre en manos del tribunal sentenciador, que
la valorarad libremente. Pensar también en mejoras de la tutela penal frente
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a delincuencia cibernética contra la mujer, de la orden de proteccion, o en
permitir indubitadamente que la victima que ha denunciado penalmente
un delito de acoso sexual o laboral, u otro delito de naturaleza sexual por
parte de un funcionario, especialmente si es su superior jerarquico, en
caso de sobreseimiento o absolucion, pueda ser parte en el procedimiento
administrativo sancionador seria igualmente saludable. Habria que reformar
también obviamente la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (v. Gomez, 2017,

pp- 273 y ss.).

El principio de oportunidad: Persecucion, transaccion y reparacion.

Un punto muy débil del sistema por razones de Politica Criminal y de
Dogmatica juridico-procesal penal es el de las alternativas a la persecucion y
las negociaciones sobre la pena. En resumen, el proceso penal tipo no puede
ser el no-proceso, el proceso penal debe tener lugar, lo exige la sociedad.
Pero la realidad, el pragmatismo, se impone y el nuevo proceso penal espafiol
debe regular todos los aspectos del principio de oportunidad, principalmente
bajo la consideracion de ser admisible la excepcion de la negociacion solo
si la victima lo desea y aprueba, y fijando los limites del no-proceso. Por
ello, ademas de regular mejor los casos que conformen alternativas a la
persecucion penal, con sujecion al principio de legalidad y a autorizacion del
Juez de Garantias, al menos en su mayor parte asi como la llamada justicia
restaurativa, permitiendo solo el acuerdo para obtener una rebaja de pena
cuando la victima haya sido real y totalmente reparada, se debera entrar de
una vez en una regulacion moderna de nuestra conformidad, adaptindola a
los criterios actuales de la llamada Justicia negociada.

En definitiva, las alternativas a la persecucion penal implican que el
proceso no se inicia formalmente porque se dan determinadas circunstancias,
que deben tasarse legalmente, que lo hacen estéril o desproporcionado. El
ejemplo comparado que mas nos afecta es el aleman, pues los §§ 153, 153a
a 153f'y 154 de la StPO regulan con detalle las alternativas a la persecucion
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(una vision general muy amplia en Roxin & Schiinemann, 2017, pp. 228 a
309; extensamente sobre cada uno de los supuestos legales, Meyer-GoBner
& Schmitt, 2015, pp. 747 y ss.; también puede verse la traduccion de estas
normas, aunque han existido reformas, en Gomez, 1985, pp. 47 y 48, y 330-
334).

Esto no es facil, pues a través de ella se pretende en cualquier caso que
el juicio no tenga lugar (parece haberse convertido, como hemos tenido
ocasion de afirmar antes, en la finalidad principal del proceso penal actual),
y esto no es admisible en una democracia cuyo derecho penal se rige por el
principio de legalidad. Por ello la nueva LECRIM deberia fijar con claridad
meridiana qué delitos son negociables y qué delitos no, bien por el sistema
de designacion concreta, bien por la cantidad de pena fijada en abstracto por
el Codigo Penal.

Es perfectamente comprensible que, estando la justicia colapsada y
careciendo el Estado de recursos para mas medios humanos y materiales, se
busquen soluciones alternativas que atajen o minimicen esa crisis sin atentar
contra el sistema destruyéndolo. Si los pocos jueces existentes, en esta linea,
no pueden celebrar todos los juicios orales de todos los procesos incoados
porque son muchos, mejor, se dice, prescindamos de la legalidad penal y
resolvamos todo antes de llegar a juicio. Pero no es la solucion correcta
mientras el principio de legalidad penal se interprete como se debe interpretar.

Esta decision implicaria eliminar casi todos los tramites del proceso en
primera instancia, reducir al minimo la participacion de las partes, excluir
absolutamente la participacion de terceros, y suprimir la segunda instancia y la
casacion. Pero si nos fijamos bien, el cambio es mucho mas profundo, porque
en esos tres casos, alternativas a la persecucion penal, negociaciones sobre
la declaracion de culpabilidad y Justicia transaccional, la copia del modelo
anglosajon significa darle la vuelta a principios solidos e inquebrantables de
nuestro derecho penal sustantivo (el principio de legalidad), la pérdida de
valores de los fines del proceso penal que no sean alcanzar una condena sin
juicio siempre que se pueda, la renuncia a la aplicacion de principios del
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proceso que parecian logros democraticos de primera linea en favor de la
proteccion de la dignidad del acusado (presuncion de inocencia, derecho a
la prueba, juicio oral y pablico), vuelta de la confesion como anica prueba
penal y ademas determinante, y, finalmente, la privatizacién sin mascaras de
nuestra Justicia Penal.

La prueba, los indicios y la presuncion de inocencia.

La regulacion vigente de la prueba y especialmente lo que afecta a su
valoracion y al juego de la presuncion de inocencia, merecen una atenciéon
destacada en la nueva LECRIM, en varios frentes. Yo me voy a fijar aqui en
el mas novedoso, no porque sea un tema nuevo, al revés, es tan viejo como
el ser humano, sino porque nuestro Tribunal Supremo lo ha reactivado,
recientemente, de una manera asombrosa.

La presuncion de inocencia es una de las mayores conquistas de la
[ustracion; sin ella viviriamos hoy sin duda bajo regimenes de terror vy,
probablemente, en un mundo en extincion. Consiste en considerar a todo
ser humano inocente mientras no se pruebe lo contrario en un proceso penal
sujeto a las leyes de la democracia. La evolucion de la propia realidad practica
ha llevado a dotar a este principio de una enorme complejidad, con muchos
detalles y matices, y a extenderlo a procesos fuera del orden jurisdiccional
penal, en unas ocasiones por decision propia (en el proceso administrativo
sancionador y en algiin ambito muy estricto del proceso civil y del laboral),
en otras por exigirlo la jurisprudencia europea.

Todos creen en el principio, el problema es vigilar su respeto en la
practicay cortar por lo sano cualquier ataque que se produzca contra él. Se ha
convertido en un principio complejo, por un lado, por una cierta resistencia
de la autoridad a reconocer semejante nivel maximo de proteccion; por otro,
porque va mas alla de su concepto original, reconociéndose no solo fuera de
su propio ambito natural de aplicacion, a saber, la sentencia, sino también
incluso fuera del propio proceso. En su esencia mas pura, la presuncion de
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inocencia es una garantia constitucional del proceso penal, y también un
derecho fundamental del acusado.

Que sea una garantia revierte positivamente en diversos ambitos de
proteccion:

1.%) Si no existe al menos una prueba de cargo, validamente admitida y
practicada en el proceso penal, considerada suficiente por el juez decisor en
su motivada sentencia, no se enerva la presuncioén de inocencia y por tanto
procede la absolucion del acusado. Prueba de cargo es la practicada en el
juicio oral, o en otro caso que tenga un valor idéntico (las diligencias de
investigacion en algunos supuestos o la prueba preconstituida).

2.°) Por ello, la falta absoluta de pruebas, o la nulidad de todas las
ofrecidas, conlleva la aplicacion de la presuncion de inocencia.

3.°) Como garantia constitucional, protege la validez constitucional y
legal de la prueba, el derecho al silencio del acusado y el derecho a la no
autoincriminacion del mismo (nemo tenetur se ipsum accusare).

4.°) No es una presuncion y, por tanto, no opera como tal, sino una
garantia constitucional y un derecho fundamental. La denominacion
presunciéon obedece a la comodidad de léxico del S. XVIII. Por ello la
doctrina que entiende que debemos buscar y probar el hecho base o indicio
es erronea, ya que ni existe, ni se debe probar nada.

Las ocasiones en las que nuestro Tribunal Constitucional ha tratado el
principio de la presuncion de inocencia son incontables. Sin embargo, quedan
flecos todavia por resolver. Por ello creo que sus razonamientos deben llevarse
ala Ley de Enjuiciamiento Criminal que se proyecta, porque, aun siendo el
derecho a la presuncion de inocencia del art. 24.1 de la CE uno de los mas
alegados en las demandas de amparo constitucional, todavia surgen problemas
inesperados. Uno de esos flecos es el indicio. El indicio estd cambiando
nuestro derecho probatorio. La jurisprudencia se ha dado cuenta de que la
valoracién de la prueba a la luz de la presuncion de inocencia no puede
sostenerse ante determinados crimenes y en determinadas circunstancias.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



La imperiosa necesidad de reformar integralmente el proceso penal espafiol 61

Esto esta revolucionando el proceso penal y su alcance todavia solo se intuye

(Gomez, 2021).

La explicacion de este fendmeno, en el que estd en juego la interpretacion
tradicional, y vigente hoy, del principio de la libre valoracion de la prueba,
y que esta contribuyendo a crear una verdadera presuncion de culpabilidad,
merece una explicacion. Salvo en casos poco frecuentes en la practica, por
ejemplo, de flagrante delito o de confesion voluntaria del mismo por su
autor, la prueba de lo sucedido no suele ser al principio muy clara. Cierto
que cuando hay un testigo presencial hay una base consistente para lo que en
su dia sera una prueba solida de cargo. Pero lo normal es que el delincuente
prepare su delito en secreto y se asegure su impunidad ocultando su ejecucion
lo mejor posible. En estos casos no hay inicialmente pruebas. Y sin pruebas
no vamos a poder lograr la condena del autor del delito. Como mucho hay
pistas, circunstancias, sospechas, conjeturas, deducciones logicas, apariencias,
que nos van a permitir mediante actos de investigacion adecuados, ejecutados
por personas inteligentes, poder llegar un dia a tener una prueba de cargo
irrefutable. Hay solo indicios.

La jurisprudencia siempre ha admitido la validez del indicio en el proceso
penal. Lo que se ha producido en Espafia en los altimos anos (desde 1985),
es una enorme revalorizaciéon del mismo (SS TC 174 y 175/1985, de 17 de
diciembre). La grave cuestion es si por no tener una prueba de cargo clara,
directa, contundente y suficiente, el sistema permite decretar directamente la
absolucion del acusado, lo que socialmente podria ser muy dificil de admitir,
o si, al contrario, la existencia de esas conjeturas puede, tras un elaborado
analisis logico, llevar a una prueba de cargo y por tanto condenar al acusado.

Para la jurisprudencia, los indicios, o prueba de indicios como gusta
llamarlos, tienen una naturaleza y estructura similar a las presunciones. Esto
significaparala Sala Il (Penal) de nuestro Tribunal Supremoyy, coherentemente,
para los demas tribunales penales espanoles, dos consecuencias: 1.7) Los
indicios tienen la estructura logica de las presunciones, aunque para la
jurisprudencia del TS es preferible no hablar en el proceso penal de prueba
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de presunciones sino de «prueba de indicios» [STS Sala II nam. 532/2019,
de 4 de noviembre (R] 2019\4781 (Tol 7575400), FD 1.°). 2.*]. La manera de
estructurar lo que el TS denomina «la prueba de indicios» es la de presuncion
(sin referirse a ella explicitamente casi nunca, lo que resulta muy curioso,
puesto que en realidad se estd remitiendo a la estructura de las presunciones
formulada desde el proceso civil).

La jurisprudencia, sin embargo, no elabora toda la construccion
dogmatica del indicio procesal penal, incardinado en una presuncién (no
admitida expresamente, sigo recordando, casi nunca), con caracter general,
valido para todos los hechos que sean relevantes en la investigacion del
crimen, sino solo y exclusivamente para fundar la acusacion. Dicho con otras
palabras, el indicio admitido en el proceso penal es tnicamente el de cargo.
No es que no exista el indicio de descargo, si que existe también. Es que no es
relevante como tal y por eso la jurisprudencia no lo identifica ni trata con la
misma intensidad y rigor que el indicio de cargo. Tiene su logica, porque si el
indicio, que siempre debe probarse, es de descargo, es suficiente para generar
al menos la duda y por ello, bien por medio del derecho a la presuncion de
inocencia (al enervar la prueba de cargo), bien por la maxima in dubio pro reo
(al generar dudas), la absolucion esta garantizada. E1 TS espafol habla en la
jurisprudencia aqui citada de contraindicios.

El reconocimiento por la jurisprudencia de la existencia del indicio de
cargo tiene un fin: Elaborar la presuncion de culpabilidad. Por ello, a la vista
de lo expuesto hasta aqui, es razonable pensar que en el proceso penal si
existen presunciones y que esas presunciones parten de indicios probados que
Gnicamente pueden operar de cargo, es decir, para fundar la culpabilidad del
perjudicado por ellas. No ignoro la polémica doctrinal sobre la pretendida
falta de identidad entre los indicios penales y las presunciones civiles (v.
el excelente resumen de Vegas, 1993, pp. 141 y ss.); creo sencillamente
que, a la vista de la jurisprudencia hoy vigente y estudiada aqui, carece ya
de sentido discutir sobre el tema. El indicio en el proceso penal integra
indiscutiblemente la construccion de las presunciones en el mismo proceso
penal. Si separamos de nuevo ambas y no admitimos la presuncién en el

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



La imperiosa necesidad de reformar integralmente el proceso penal espafiol 63

proceso penal por la desconfianza que la prueba de indicios nos provoca, la
condena penal serd imposible en la mayor parte de los casos y la impunidad
de terribles criminales estara garantizada.

Debemos despejar antes el camino. En principio, las razones por las que
no podrian existir en el proceso penal presunciones de culpabilidad, en el
sentido técnico que estamos explicando aqui, serian dos:

a) Porque existe una institucién, que ahora confunde, que lo impide,
y es la propia presunciéon de inocencia (art. 6.2 CEDH vy art. 24.2 CE).
La presuncion de inocencia, recordemos, no es una verdadera presuncion,
porque no exige ningun indicio probado que nos lleve a la absolucion a través
de una maxima de la experiencia. Es mucho mas sencillo, es un derecho
fundamental y una garantia constitucional, que se limita a obligar al acusado
a ser absuelto cuando no exista ninguna prueba de cargo en su contra. Solo
puede entenderse desde el punto de vista de la dignidad del ser humano,
lograda por la Revolucion Francesa gracias a la Ilustracién, que hoy impera
y se reconoce en todas las democracias; no puedo entrar ahora en la extensa
doctrina del TCy del TS sobre la presuncion de inocencia, ni tampoco en la
mucha bibliografia existente sobre el tema (solo a efectos de cita de partida

véanse la mencionada supra S TC 34/1996; y Vegas, 1993, pp. 15 y ss.).

El problema se plantea entonces cuando la jurisprudencia admite que
uno o varios indicios puedan destruirla, pero no porque sea una presuncion,
sino porque el indicio o la suma de indicios se hace equivalente a la prueba
de cargo. Este es el verdadero problema y no la confusion entre presuncion
judicial y presuncion de inocencia.

b) In dubio por reo es la segunda razén. Tampoco estamos ante un indicio,
ni ante una presuncion a la que se llega por la aplicacion de una maxima de
la experiencia, ni siquiera es un principio procesal, por mucho que se quiera
identificar como la otra cara de la moneda de la presuncion de inocencia, sino
tan solo estamos ante una sencilla regla probatoria (deben leerse con calma
las sugerentes paginas que dedica a esta regla, Guerrero, 2009, pp. 211 a 238).
La ley exige conviccién absoluta (recordemos, en conciencia, con intima

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



b4 Juan Luis Gémez Colomer

conviccion, de acuerdo con la sana critica, libremente, sin arbitrariedad ni
fala de motivacién, mas alla de cualquier duda razonable) para condenar, por
las mismas razones de protecciéon de la dignidad del ser humano aludidas,
lo que significa que cuando la conviccion de inocencia sea absoluta debe
absolver, pero también debe hacerlo cuando tenga una duda consistente,
razonable, logica, sobre la autoria de los hechos y la culpabilidad del acusado

(véase la S TC 44/1989, de 20 de febrero).

Libre de obstaculos nuestro pensamiento, la deduccion logica de todo ello,
a la vista de la jurisprudencia que admite los indicios de cargo, es decir, para
condenar a un acusado, es que, se quiera o no se quiera, en realidad se elude,
en el proceso penal la jurisprudencia ha consagrado la existencia y validez de
la presuncion de culpabilidad. En todos los ejemplos jurisprudenciales que
podemos leer, los indicios han sido aplicados por el Tribunal Supremo para
condenar, no para absolver. La existencia de la presuncion de culpabilidad no
solo implica la enervacion de la presuncion de inocencia, también repercute
directamente en la valoracion de la prueba penal, y, por tanto, en el principio
de libre valoracion, porque implica una relajacion de la fortaleza que desde la
Revolucion Francesa se ha conseguido prohibiendo la sujecion del juez penal
a un criterio legal probatorio, y solo a la razon, es decir, a su conciencia (art.
741, I LECRIM), a su intima conviccion (en definitiva, a su libre albedrio
fundado y no arbitrario).

El problema es que se ha confundido la necesidad de valorar los indicios
para considerarlos suficientes a fines de enervar la presuncion de inocencia
con el principio de libre valoracion; tampoco es que el propio principio
de la libre valoracion sea ajeno a una gran controversia, incluso filosofica
(Ferrajoli, 1995, pp. 129 y ss.; Ferrer, 2007, pp. 91 y ss.; Gonzalez, 2003,
IT, pp. 39 y ss.; Vegas, 1993, pp. 157 y ss.; y Nieva, 2010, pp. 196 y ss.). La
jurisprudencia no es ajena a esta confusion (S TSJ Madrid 13/2004, cit.,
FD-7). En mi opinién, la relajacion del principio significa su flexibilidad,
su interpretaciéon menos rigida. Dicho con otras palabras, su aplicacion para
condenar basandose en la inexistencia de una prueba de cargo suficiente, sino
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en una presuncion de culpabilidad que, por ello mismo esta fundada en uno
o varios indicios de cargo.

Y dicho relajo se produce:

1°) porque hasta ahora cuando el juez penal estaba intimamente
convencido de la existencia de una prueba de cargo, debia condenar, mientras
que a partir de ahora el convencimiento libre no lo va a ser sobre una prueba
de cargo, sino sobre un nivel probatorio inferior, el indicio de cargo;

2°) porque su convencimiento no se funda en una prueba directa
indubitada, sino en una maxima de la experiencia, que no hay que probar (lo
que hay que probar es el indicio), sino solo expresar de manera no absurda
en la resolucion, lo que permite un mayor abanico de interpretaciones y, por
ello, puede significar que su control sea mas dificil en los recursos que contra
la resolucion quepan;

3.°) porque con estos criterios el principio de libre valoracion de la
prueba no se deja en manos del Gnico juez legitimado para ello, el juez o
tribunal penal sentenciador en la primera instancia, sino que se desplaza a
las manos del juez o tribunal que conozca del recurso, que sin el principio
de inmediacion se ve asi obligado a valorar si el razonamiento del juez a quo
ha sido l6gico, razonable, coherente y sensato, o, por el contrario, irracional,
arbitrario, absurdo o ilogico; y

4.%) dadas estas consecuencias y por extension, vemos imposible de atacar
la decision ordinaria final en amparo ante el TC, porque si bien es cierto
que una infraccion del principio de libre valoracion de la prueba puede
vulnerar tanto el derecho de acceso a la justicia (tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE), como el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2), en
funcion de cada caso, lo cierto es que ningtn tribunal llega a conclusiones
escritas manifiestamente irracionales, arbitrarias, ilogicas o absurdas de
manera consciente, todo lo mas a deducciones inconscientes apartadas de
la 16gica dominante; lo normal sin embargo es que llegue a una conclusion
posible, aunque no sea la mas acertada, y por efectos de la propia restriccion
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del principio de valoracion que el mismo TC ha sentado como doctrina,
verse obligado a aceptarla y, con ello, rechazar el amparo del injustamente
condenado.

En definitiva, el principio de la libre valoraciéon ya no puede ser
interpretado de la manera tradicional cuando la acusacion se funda solo en
indicios de cargo; un gran catedratico de filosofia del derecho espafiol lo ha
intuido, con inteligente finura, en el mismo sentido expresado en el texto
(Igartua, 1994, p. 56). Es por ello imprescindible que la nueva LECRIM
aborde definitivamente una regulacion legal del indicio, en toda su amplitud.

La oralidad y la simplificacion procedimental.

El procedimiento deberia cambiar también en la nueva LECRIM, vy
profundamente, desde dos perspectivas:

a) En primer lugar, se debe conseguir una auténtica vigencia del principio
de oralidad. El nuevo proceso penal deberia estructurarse en audiencias,
no mas de tres. Asi, el proceso penal deberia comenzar con la acusacion,
sin perjuicio de la necesaria fase previa de investigaciéon. Y debe comenzar
con una audiencia preliminar en la que se formule dicha acusacion, basada
en indicios fundados, contra el investigado y en la que se le impongan
las medidas cautelares que se considere procedentes. A partir de ahi debe
preverse un tiempo de aseguramiento para avanzar en la investigaciéon y para
practicar los actos procesales que se considere necesarios, especialmente a
instancias de la defensa. EI Fiscal comunicard a su finalizacion las pruebas
de cargo que tiene y se citard para una segunda audiencia (una audiencia de
control formal) en el caso de que la defensa considere que no hay delito, que
hay falta de presupuestos procesales o que alguna prueba ha sido obtenida
vulnerando los derechos fundamentales.

A la tercera audiencia, la de juicio oral, se llegara libre de inconvenientes
formales, solo para discutir el fondo, para probar la culpabilidad o inocencia
del acusado ante el tribunal de escabinos o el juez profesional. Ciertamente,

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



La imperiosa necesidad de reformar integralmente el proceso penal espafiol 67

hay problemas por la oralidad que deben resolverse bien, por ejemplo, la
acomodacion de las consecuencias del principio de oralidad al enjuiciamiento
de la delincuencia organizada, que puede afectar muy gravemente a los
principios de inmediacion y publicidad en los macrojuicios.

b) En segundo lugar, la nueva LECRIM debe acabar con el caos
procedimental actual y suprimir todos los procesos ordinarios y especiales,
dejandolo en un nico proceso penal, con dos especialidades, segun se celebre
ante tribunal de escabinos o no, lo que implicaria una regulacion distinta del
juicio oral, y de la deliberacion y votacion de la sentencia; y segun exista
conformidad (justicia negociada) o no, lo que implicaria fijar el momento
o momentos en que se puede producir y la regulacion del salto a dictarse
sentencia directamente por el juez competente. Todos los procesos penales
especiales actuales dejarian de serlo, y si se han de prever especialidades en
casos de aforamiento, rebeldia del acusado, delitos contra el honor (privados)
o delitos de imprenta, se incardinarian disposiciones especificas en su lugar
oportuno, sin alterar la esencia del proceso penal ordinario. La intervencion
de la Fiscalia Europea se acomodaria a normas particulares en la instruccion
y en el juicio oral.

Las relativas a aspectos procesales concretos.

Quedarian algunas cuestiones importantes por decidir. Enumero las que
considero mas relevantes:

1.%) ¢4Qué hacemos con la accion popular? Hay corrientes de pensamiento
contrarias a ella, pero casi todas tienen un sesgo ideologico, porque se ha
empezado a discutir la accidon popular cuando se comienza a utilizar como
instrumento de presion politica o torticeramente para obtener informacion a
la que en ningtn caso deberia tener derecho quien la reclama. Tiene la ventaja
de que permite controlar a aquel Fiscal que no parece dispuesto a hacer lo
necesario para fundar solidamente la acusaciéon. El Tribunal Supremo ha
limitado su papel en los llamados casos Botin y Atuxa (véanse las SS TS Sala Il

num. 1045/2007, de 17 de diciembre, R A 8844, caso Botin; y nim. 54/2008,
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de 8 de abril (R] 2008\1325, caso Atutxa; tuvieron ocasiéon de pronunciarse
sobre el alcance procesal del ejercicio de la accion popular prevista en el art.
125 CE, Gimeno, 2008; y Muerza, 2007), validados constitucionalmente
por nuestro Tribunal Constitucional, estableciendo una doctrina que en
verdad no tiene el fundamento, ni constitucional ni legal explicito (el art.
782.1 LECRIM nada dice expresamente al respecto), que deberia tener al
tratarse de una limitacion de un derecho constitucional. EI TC no revis6
la doctrina Botin por desistimiento de la demanda de amparo, pero si la
doctrina Atuxa, declarandola constitucional (Sentencia nim. 205/2013, de
5 de diciembre, con votos particulares relevantes). Pero el Tribunal Europeo
de Derechos declard que habia existido violacion del art. 6.1 del CEDH
(Sentencia TEDH de 13 de junio de 2017), y el Tribunal Supremo (Sentencia
TS nam. 510/2019, de 28 de octubre (R] 2019\4323), estim¢ la revision y

anulo la primera decision.

En funcion de esa doctrina, por un lado, no es posible abrir juicio oral
solo con la acusacion popular, es decir, si la fiscalia y la acusacion particular,
parte en el proceso, han solicitado el sobreseimiento de la causa; y, por otro,
a pesar de esa doctrina, es posible abrir el juicio sin acusacion publica de
la fiscalia si el delito afecta a intereses colectivos o si los perjudicados no se
hubieran personado. La realidad es que esta prevista en el art. 125 CE vy, por
tanto, hay que seguir contando con ella. Que se estudie una limitacion de su
legitimacién o un acotamiento de su intervencion es un tema, sin embargo,
que inevitablemente se tendra que abordar, y de hecho, estoy convencido de
que a partir de su aprobacion la exclusion tendra fundamento explicito en la
nueva LECRIM.

27 ;Coémo acomodamos a nuestra instruccion del delito el magma de
normas que actualmente la regulan? Si nos fijamos, ademas de las disposiciones
dela LECRIM, nos afectan normas supranacionales e internacionales, normas
europeas, principalmente en materia de derechos humanos; sin perjuicio
de tener que adaptar multitud de Reglamentos y Directivas europeas (por
ejemplo, por estar ahora pendiente de adaptacion, el de la Fiscalia Europea,

Rto. (UE) 2017/1939, ya citado en este trabajo); también se ha de prever
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y cumplir con no menos normas europeas sobre intercambio de actos de
investigacion y probatorio, asi como sobre medidas cautelares, sin perjuicio
de la compleja normativa sobre reconocimiento y ejecucion de condenas,
entre paises. A ello anadamos la gran cantidad de circulares e instrucciones
internas de la Fiscalia que, instruyendo éste, van a alcanzar un enorme valor
a partir de ahora. Francamente, se intuye muy complicado, ante la dificultad
de no saber muy bien como conseguirlo.

Conclusiones

He hecho hasta aqui un apretado resumen de como enfocaria el contenido de
una totalmente nueva LECRIM. Evidentemente es una mera opinion sobre
el tema, fundada, pero privada.

En definitiva, apuesto sistematicamente por una evolucion propia y no
por un modelo extranjero, aunque se recojan instituciones claves del sistema
adversarial anglonorteamericano. Ese proceso penal espanol totalmente
renovado deberia basarse mas en la Constitucion y en la doctrina del TEDH y
de nuestro Tribunal Constitucional, recogiendo y regulando todos los avances
jurisprudenciales, particularmente en materia de derechos fundamentales del
investigado. El aporte ya existente del Tribunal Supremo compatible con el
nuevo proceso deberia ser tenido en cuenta siempre.

Normativamente, es el momento de reunir en un nico cuerpo legal
todas las normas europeas que afectan al proceso penal. También deberia
hacerse un estudio detenido de aquellas interpretaciones de la Fiscalia
expresadas ya en circulares e instrucciones que fueran compatibles con el
nuevo proceso, para incorporarlas y facilitar asi su general aplicacion. Por lo
demas, sin entrar ahora en los detalles expuestos en este articulo, recuerdo
la necesidad de optar procedimentalmente por una verdadera oralidad y de
lograr una auténtica simplificacion procedimental.

En cuanto a las cuestiones organicas, creo sinceramente que debe
reformarse nuestra Fiscalia y separarla del Poder Ejecutivo. Un analisis
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interdisciplinar serio y riguroso para levantar la pesada carga que pesa sobre la
abogacia en los temas de defensa de oficio, pensando en crear una Defensoria
Penal Publica, no deberia descartarse solo por no gustar a determinados
colectivos.

Y termino: Pensar en que solo con una nueva y muy buena ley de
enjuiciamiento criminal resolveremos todos los problemas actuales de
nuestra justicia penal es una ingenuidad y, probablemente, también una
irresponsabilidad. Ello solo se logrard cuando el poder politico se crea de
verdad que sin justicia no hay una verdadera democracia, no considere a los
jueces sus enemigos y emprenda una accion conjunta, de amplios y variados
frentes, para alcanzar la justicia que los espafioles deseamos y nos merecemos
hoy.
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El derecho de defensa de las personas
juridicas en el proceso penal espanol.
Apuntes sobre el derecho colombiano
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Resumen: El presente trabajo analiza el derecho de defensa de las personas
juridicas, tépico esencial en materia penal sobre todo en ordenamientos en
los cuales la persona juridica es prevista como un posible sujeto activo de la
accion criminal. En aras de cumplir dicha meta el texto hace un recorrido por los
antecedentes que permean dicha figura; con posterioridad, sefiala las garantias
procesales de que estd investida la persona juridica, para aterrizar la discusion
al tema puntual del articulo, el derecho de defensay los retos que la aplicacion
de dicha figura representa para el caso de las personas juridicas.

Abstract: This paper analyzes the right to defense of legal entities, an essential
topic in criminal matters, especially in jurisdictions where a legal entity is
foreseen to be a potentially active subject in a criminal action. To achieve
this goal, the text reviews the background that permeates such a figure; it
subsequently points out the procedural guarantees to which the legal entity
is entitled, to direct the discussion to the article’s specific topic: the right to
defense and the challenges faced due to its application in the realm of legal
entities.
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Antecedentes

En los altimos tiempos los sistemas penales han sufrido en una verdadera
conmocioén debido a una serie de modificaciones normativas que suponen
un giro copernicano en la concepcion de nuestro derecho y de nuestro
proceso penal, concebidos en clave exclusivamente antropocéntrica, porque
justamente suprimen uno de sus elementos estructurales al dar entrada a las
personas juridicas como responsables penales.

La vision tradicional del sistema penal resulta incompatible desde
cualquier punto de vista con la incorporacion de un sujeto «incorporal» que,
por un lado, sea el titular de la responsabilidad penal, especialmente por su
falta de capacidad de accién y de culpabilidad, asi como de entender y de
padecer la pena y, por otro lado, se rodee efectivamente de los derechos y de
las garantias del procedimiento penal que la ley establece, como titular de la
agresion que representa una actuacion estatal que puede terminar con una
condena.

Desde la Revolucion francesa, el principio societas delinquere non potest
regia sin excepcion, aun cuando se hubiera previsto desde hace décadas la
posibilidad de imponer a las personas juridicas, dentro del proceso penal,
ciertas medidas y de declarar incluso su responsabilidad civil derivada del
delito cometido por una persona fisica vinculada con ella.

Pero los aires que llegan de instrumentos internacionales, especialmente
con la mirada puesta en luchar contra la corrupcion, y la presion del derecho
comparado, ponen el foco en atribuir una verdadera y propia responsabilidad
penal a las personas juridicas. Desde Convenciones de la ONU (la
Convencién contra la Corrupcién; la Convencion contra la Delincuencia
Organizada transnacional, o el Convenio Internacional para la Represion
de la Financiacion del Terrorismo); a la Convenciéon de la OCDE para
combatir el Cohecho a Funcionarios Pablicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, o las 40+9 Recomendaciones del Grupo
de Accion Financiera Internacional (GAFI) para el lavado de Activos y
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Financiacion del Terrorismo, se pone el acento en criminalizar los actos
realizados en beneficio de personas juridicas.

El Cddigo Penal espanol modificéd en 2010 la anterior regulacion relativa
a la responsabilidad de las personas juridicas, cuyo antecedente se puede
encontrar en la reforma de 2003; segtin la regulacion de 2003 las personas
juridicas podian intervenir en el procedimiento penal como responsables
civiles directos o subsidiarios, esto es, en el enjuiciamiento acerca del objeto
civil o con responsabilidades exclusivamente civiles, que quedaba siempre
subordinado a la decision sobre la responsabilidad penal; en esa condicion se
les podian imponer a estos entes morales medidas que llegaban hasta el cierre
o clausura de la compania.

Tras la reforma de 2010, se parte de una responsabilidad penal exigible
a las personas juridicas por un acto u omision en su beneficio realizado por
una persona fisica relacionada con ella, y por haber omitido los mecanismos
de control y de cumplimiento normativo (compliance) suficientes para evitar
la conducta de su empleado o directivo (Gimeno, 2016), partiendo de la
autorresponsabilidad de los entes morales (Marchena, 2018, pp. 251 y ss.).

La posterior reforma penal espanola introducida por la Ley organica
1/2015 pretende profundizar en la configuracion del delito corporativo,
definiendo conductas que se atribuyen directa e inmediatamente a la persona
juridica con independencia de la accion delictiva del directivo o del empleado
(Cadenas, 2018, pp. 57 y ss.), aun cuando este delito debe preexistir (sobre
el fundamento de la responsabilidad, cfr. Gémez-Jara, 2018, pp. 181 y ss.); y
se sostiene ademas la autonomia de la responsabilidad de la persona juridica
frente a la que es predicable del directivo o empleado que comete el delito
de referencia (STS 455/2017, de 21 junio). Esta novedad legislativa, que ha
merecido alguna severa critica de los penalistas, les ha obligado sin embargo
a encajar la nueva realidad normativa y a reformular algunas cuestiones
capitales del Derecho penal para darle cabida.

Porlo tanto, no se trata de responsabilidades excluyentes sino acumulativas
(y ademas, en algtn sentido, vicarial, para Del Moral, 2018, pp. 309-310,
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en la medida en que sin delito del directivo o empleado no puede surgir
responsabilidad penal de la persona juridica), dado que la responsabilidad
de la persona juridica presupone siempre la accion delictiva de una persona
fisica, sea su directivo o su empleado —aunque esta accion no se llegue a
determinar en el mismo proceso penal en donde se enjuicia a la persona
juridica— [STS 516/2016, de 13 junio 2016 (Tol 5748603)]; precisamente por
ello, no existe litisconsorcio pasivo alguno entre la persona fisica y la persona
juridica a la hora de perseguir los delitos (SSTS 455/2017, de 21 junio, o
668/2017, de 11 octubre).

Como es natural, el proceso penal no puede quedar al margen de esta
nueva vision porque ha de responder al conflicto penal, y se ha de acomodar
a los nuevos tiempos. Es evidente que se ha pasado de un enjuiciamiento
centrado por completo en el ser humano, en la persona fisica, alrededor de
la cual se construye todo el edificio de las garantias procesales que definen la
actuacion judicial, al enjuiciamiento de sujetos que carecen de entendimiento
y voluntad y de capacidad de accion.

Desde el cumplimiento de la pena mas comtn sobre la que se asienta
nuestro sistema, la pena de prision, hasta la medida cautelar mas grave que
cabe imponer, la prisiéon provisional, que priva de la libertad al imputado
antes de la sentencia, por no aludir al derecho a la altima palabra, todo el
proceso penal parte y se encamina al enjuiciamiento y posible sancion de
una persona fisica, de un ser humano, que tiene por si mismo capacidad de
entender, y al que se le brindan los instrumentos procesales, las garantias,
para asegurarle un ambito de defensa que pueda contrarrestar el ataque que
representa ocupar una posicion de acusado.

Durante el siglo XVIII, y sobre todo en el siglo XIX, con algunos
antecedentes historicos mas difusos, se incorpora en nuestros ordenamientos
la ficcion juridica de atribuir y reconocer personalidad juridica a entes
morales permitiendo la actuacion en el trafico, con efectos juridicos, a
sujetos sin corporeidad, figura que ha ido proliferando al punto que incluso
actualmente se utiliza como un indice para medir el desarrollo de los paises.
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El reconocimiento de estos entes morales exige que el conjunto de sus
derechos y obligaciones se equipare con el de las personas fisicas, pero también
permite en el orden penal que la actuacion de estos sujetos haya dejado impunes
algunas conductas o haya diluido las responsabilidades penales de los autores
de los delitos. La interposicion de las personas juridicas como una suerte de
«parapeto» de quienes tomaban las decisiones para cometer delitos obligd a
reaccionar al legislador, y en un buen nimero de paises ha incorporado a las
propias personas juridicas como sujetos de responsabilidad por actuaciones
ilicitas, en algunas ocasiones con sanciones de caracter administrativo, y en
muchos otros casos exigiéndoles directamente responsabilidades penales.

Espania se ha sumado de modo entusiasta a la criminalizacién de las
conductas de las personas juridicas, naturalmente con autonomia de las
sanciones que pudieran imponerse a las personas fisicas que hubieran
desarrollado materialmente la accién criminal. La Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, de reforma del Cddigo Penal, introdujo en nuestro pais
un régimen especifico de responsabilidad penal de las personas juridicas, de
modo que a partir de la vigencia de esta modificacion legal el principio de
la irresponsabilidad de los entes morales ha dado paso al de societas delinquere
potest 0, dicho en términos mas precisos o mas ajustados para algunos, aunque
la persona juridica sigue sin poder delinquir porque carece de capacidad de
accion y de culpabilidad, puede sin embargo ser castigada (societas delinquere
non potest, sed puniri potest) (Del Moral, 2016).

La situacion en Colombia parece seguir derroteros parecidos, aunque al
momento presente no se ha aprobado ninguna reforma de calado sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Por ahora, se ha optado por
regular una responsabilidad administrativa de los entes morales, plasmada
en la Ley Antisobornos (Ley 1778/2016), que también contiene las medidas
penales y procesales para las personas juridicas, y pretende cumplir con todas
las exigencias de la OCDE sobre soborno transnacional.

Rechazado con ponencia negativa, con el correspondiente archivo,
el Proyecto de Ley 117/18 en el Senado, que respondia a la iniciativa del
Procurador General de la Nacion, de la Ministra del Interior y de la Ministra
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de Justicia y del Derecho, ahora esta en tramitacion en la misma Camara
de Representantes el Proyecto de Ley 178/2020, por el que se establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos de lavado de activos,
financiacion del terrorismo, soborno transnacional, y delitos contra los recursos naturales
y el medio ambiente y se dictan otras disposiciones (Gaceta del Congreso 616, de 31
de julio de 2020, enviado a Comision el 1 de septiembre de 2020). Su objeto
confesado es establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas
desligada de la responsabilidad administrativa, y se define el proyecto como
una respuesta compleja a un problema confuso, lo que permite cobrar
distancia del populismo punitivo actual en el derecho penal.

Por lo tanto, aunque este analisis se redacta en clave espaiola en razén
de la vigente regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
con las modificaciones del Codigo Penal en 2010 y en 2015, las advertencias
contenidas en estas paginas pueden servir de referencia para la regulacion
que se pueda terminar aprobando en el pais sudamericano, si es que llega
a fructificar algn proyecto que incorpore al ordenamiento juridico
colombiano la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Las garantias procesales de las personas juridicas imputadas

Asumido el sometimiento de las personas juridicas al derecho penal, la
intervencion de estos entes como sujetos pasivos en el proceso, las garantias
que se han forjado alrededor del imputado, que hasta entonces se trataba
siempre de una persona fisica, requerian de previsiones especificas que la
reforma no contemplaba. Desde la personacion (fisica, como sujeto contra
quien se dirige el procedimiento) a las intervenciones de quien puede ser
condenado a una sancion penal, ahora un ente moral, exigen de normas
propias que salven los obstaculos de todo un sistema procesal que esta dirigido
a enjuiciar a una persona fisica.

Sin embargo, la reforma penal espafiola de 2010 no atendi6 en absoluto
a las implicaciones procesales que el régimen de responsabilidad penal de las
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personas juridicas exigia. Y un afio después, la Ley 37/2011 de 10 de octubre,
de medidas de agilizaciéon procesal, reconoce que es preciso introducir
modificaciones inexcusables en el procedimiento, y regula cuestiones relativas
al régimen de la competencia de los tribunales, el derecho de defensa de las

personas juridicas, la intervencion en el juicio oral y la conformidad, amén
de su rebeldia.

Algo parecido se encuentra en los proyectos colombianos, pues en el que
esta en tramitacion contempla aspectos procesales de la persona juridica, pero,
ademas de declarar como supletorio el Codigo procesal Penal —que, como
sucede en Espana, es un texto legal redactado en clave antropocéntrica— el
Capitulo XIV del Proyecto de Ley se limita a declarar aplicable el principio
de oportunidad, regula la representacion y la citacién, y pone énfasis en
la cooperacion internacional en los procesos por delitos empresariales
transnacionales.

Estas previsiones normativas resultan notoriamente insuficientes y, sin
duda, requeriran de nuevas normas que tienen la indudable ventaja de que
la responsabilidad penal de las personas juridicas solo se puede aplicar a
hechos posteriores a la entrada en vigor de la ley, con lo cual se puede diferir
para mas adelante la regulacion de las consecuencias procesales de dirigir el
procedimiento contra estos nuevos invitados a la posicion de parte pasiva
de los procesos penales: Los entes morales. Desde esta premisa se deben
reformular las garantias procesales, todo el conjunto de derechos que derivan
del «debido proceso» o del derecho fundamental «a un proceso con todas las
garantias.

Es sin duda imperioso acomodar las normas procesales a esa nueva
realidad: Porque la ley penal ha querido que un ente, que carece por si
mismo tanto de conocimiento y voluntad como de capacidad de actuar, al
que la ficcion del derecho le ha reconocido sin embargo personalidad juridica
para intervenir en el trafico como sujeto diferente de sus socios o asociados,
se le pueda imputar y exigir responsabilidad penal. Como es logico, en esa
posicion procesal se le han de reconocer todos los derechos y las garantias
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que constitucionalmente acompanan al imputado, de modo que la condena
penal no se puede imponer si previamente no se respetan todos los derechos
basicos.

Es necesario disefiar un verdadero estatuto procesal de la persona juridica
imputada penalmente, separado del que se establece para las personas fisicas.
El legislador no puede limitarse a adaptar la singularidad de estos sujetos
contra los que se dirigen las actuaciones, que son incorporales, carentes de
entendimiento y voluntad propios, al estatuto propio de las personas fisicas
imputadas, sin modificar la configuracion exclusivamente antropocéntrica
de la justicia penal. Como es obvio, el reconocimiento legal de las personas
juridicas como sujetos de responsabilidad penal exige que al propio tiempo
se les reconozcan y se respeten un conjunto de garantias y derechos, que les
permitan actuar y defenderse a lo largo del procedimiento.

De las dos opciones esenciales que se abren paso para tratar la intervencion
de la persona juridica en el proceso, de un lado, equipararla a la persona
fisica y reconocerle exactamente los mismos derechos que a ésta o, de otro
lado, regularlo de un modo diferente, con una consideracioén procesal propia,
parece que la Ley espafola 37/2011 se aproxima a la primera alternativa
si bien con unos perfiles propios, como no exigirle a ella designacion de
representante o asumir que no comparezca en el acto del juicio (Escobar,

2018, pp. 121-122),

Con independencia de las actuaciones procesales sobre las que luego
se vuelve, la intervencion defensiva de la persona juridica en el proceso
basicamente debera hacer frente a dos imputaciones: La relativa a la actuacion
del autor de los hechos, porque los hechos no se hayan producido o porque
no produjeron en beneficio o provecho de la persona juridica, o la relativa
a la efectiva implantaciéon de mecanismos de control eficaces, tendentes a
impedir la comision de delitos y a que se cumpla la legalidad.

Con todo, parece necesario admitir que con la configuracion de la
responsabilidad penal de la persona juridica, salvo que se acredite desde el
inicio su absoluta diligencia o la ausencia de beneficio, sera casi «ineludible
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la imputacién simultanea (o inmediatamente sucesiva) de los directivos de la
entidad y de la propia persona juridica, puesto que la aparicion de indicios
que apuntan a la implicacién de los primeros en el hecho punible es lo que
genera el presupuesto de hecho determinante de la posible incriminacion de
la entidad, que es la obtencion de un beneficio por una conducta delictiva que
se realizd en su nombre y que no supo (0 no quiso) evitar» (asi, Banacloche,

2018, p. 15).

En todo caso, dentro del conjunto de derechos que se reconocen a las
personas fisicas, es preciso salvaguardar el derecho a conocer la imputacion;
el derecho a ser informado del curso de las actuaciones en una lengua que
comprenda; el derecho a personarse e intervenir en las diferentes diligencias
del procedimiento; el derecho a defenderse; el derecho a no declarar y a no
confesarse culpable; el derecho a la presuncion de inocencia; el derecho a la
intimidad; el derecho a la inviolabilidad del domicilio; el derecho a la Gltima
palabra, etc.

El derecho de defensa de las personas juridicas

La defensa penal es el principal factor de legitimacion del ius puniendi del
Estado, del poder estatal de coaccion, y supone dotar al acusado de los medios
juridicos suficientes para poder contrarrestar la acusacion en un marco de
igualdad entre las partes y de respeto de la contradiccion durante el proceso.
Hasta tal punto la defensa legitima la posible condena del acusado que si no
se respeta este derecho podemos decir que la resolucion judicial condenatoria
carece de sustento juridico-constitucional y habriamos convertido esa
decision en un acto de arbitrariedad.

El derecho a la defensa se manifiesta en un conjunto de derechos
instrumentales que obedecen a la necesidad de rodear al imputado de una
suerte de estatuto procesal que le permita repeler y neutralizar el ataque de la
acusacion. A grandes rasgos, estos derechos pueden concretarse basicamente
en tres: De un lado, la premisa obligada, que es el derecho a conocer la
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existencia del procedimiento y el contenido de la acusacion; de otro lado, el
derecho a contradecir a la acusacion, pudiendo intervenir en las actuaciones
y proponer las diligencias que puedan convenirle en su descargo, asi como
participar activamente en el juicio, incluyendo pronunciar la tltima palabra
(Marchena, 2018, pp. 252-253); finalmente, esta intervencioén podra realizarla
el acusado por si mismo en los casos permitidos por la ley (autodefensa),
y también se le ha de reconocer el derecho a la asistencia de un abogado

(Hernandez, 2010; Echarri, 2011).

Cuando se pretende analizar el derecho de defensa de una persona
juridica en el proceso penal y determinar qué debe comprender, es evidente
que no se puede aplicar sin mas cuanto se acaba de exponer. Para abordar esta
cuestion se han de tener en cuenta dos elementos: De un lado, que la persona
juridica no ha actuado, no ha realizado por si misma los hechos delictivos,
porque ha de haber necesariamente un 6rgano de administracion, integrado
directa o indirectamente por personas fisicas, o un empleado, que toman
en definitiva todas las decisiones, que sienten y que quieren; de otro lado,
que en todo proceso penal contra una persona juridica habra siempre una
persona fisica, directivo o empleado de ella (incluso aunque no haya podido

ser identificado), y sera esta persona quien habra realizado materialmente los
hechos.

La exigencia de responsabilidad penal a la persona juridica genera
importantes problemas conceptuales, que hemos de tener muy presentes
aunque no sean ahora del caso, pues el ente moral no puede por si mismo
realizar actos de ejecucion de delitos, salvo si se acude a la ficcion que dio
lugar al reconocimiento de la personalidad juridica a entes sin corporeidad;
de este modo, cuando interviene en el trafico el representante legal de una
persona juridica, el derecho entiende y acepta que no actta en realidad el
representante sino el representado, el ente moral, en cuyo nombre realiza la
actividad.

Estaficcion, llevadaal imbito dela comision de delitos yalaresponsabilidad
penal, provoca dificultades de encaje juridico todavia mayores, referidas no
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solamente a la culpabilidad (que no parece posible atribuir a los entes morales)
y ala comprension y aceptacion del proceso y de la pena, sino al momento de
los que deben padecer y cumplir la pena que se imponga.

En efecto, aunque no sean infrecuentes las sociedades unipersonales o
las que tienen pequefio y mediano tamaifio, en las que normalmente todos
los socios participan en las decisiones, existen también numerosas entidades
con un elevado numero de socios o asociados que no participan ni directa
ni indirectamente en las decisiones y que, sin embargo, se pueden ver
serlamente afectados en sus legitimos derechos e intereses en caso de que se
atribuya responsabilidad penal a la persona juridica y se le imponga una pena.

Es importante senalar que el remedio acogido por el Codigo penal
espaiiol es que se extiende en el mundo empresarial (y de todos los entes
morales) una cultura del cumplimiento de las leyes, de modo que las personas
juridicas consigan por si mismas atajar las conductas que pudieran llegar a ser
constitutivas de delito. Con esta finalidad se disponen los efectos penales de
incorporar medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos, y se
establecen incentivos una vez cometido el delito en forma de circunstancias
atenuantes (art. 31 quater CP), que pueden rebajar de manera significativa la
pena.

El CP determina las consecuencias de la implantaciéon de instrumentos
de prevencion que impidan o hagan sumamente dificil que un directivo o
empleado llegue a cometer un delito en beneficio de esta persona juridica.
Esta prevencion especialisima, que consiste basicamente en la implantaciéon
de un programa de cumplimiento normativo (en general, para velar por
que el ente obedezca todas las normas juridicas en los diferentes ambitos
de su actividad; y también, naturalmente, que no infrinja las leyes penales),
permite a la ley penal establecer que la puesta en marcha de modelos de
organizacion y de gestion, es decir, un programa de compliance eficaz (cuyo
contenido se regula en el art. 31 bis.5 CP, y se prevé en el art. 5 del Proyecto
de Ley colombiano 178/2020, Senado) se convierte en una eximente de la

responsabilidad penal de la persona juridica (art. 31 bis.2 y 4 CP; para el art.
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17.3 del citado Proyecto colombiano, la accion penal se extinguiria «por
cumplimiento de un acuerdo de colaboracion eficaz).

Todo el conjunto de derechos instrumentales que integran el general
derecho a la defensa han pretendido ser respetados, en la reforma de la ley
procesal espafiola por la Ley 37/2011, cuando a una persona juridica se le
imputa la comision de un delito. Porque sila opcidn sustantiva ha sido asumir
que las personas juridicas pueden ser responsables penales, exactamente y
del mismo modo que las personas fisicas, no pueden merecer aquellas una
consideracion diferente en su intervencion en el proceso.

Por consiguiente, han de recibir procesalmente el mismo tratamiento
que las personas fisicas para el ejercicio del derecho de defensa en toda su
amplitud, lo que supone que se les reciba declaracion (art. 409 bis); que
designe abogado y procurador; que se le faculte para intervenir en las
diligencias que le puedan afectar; que se proteja su domicilio (art. 554.4.°);
que se le sujete al procedimiento y se le haga saber la imputacion contra ella;
que formule escrito de defensa proponiendo la prueba de la que pretenda
valerse; que a través de un representante especialmente designado intervenga
en las sesiones del juicio oral; que pueda hacer uso del derecho a la Gltima
palabra (arts. 786 bis y 746 1.t.) y prestar la conformidad siempre que cuente
con poder especial (art. 787.8) (Rodriguez, 2018, pp. 329-330), o que pueda

plantear los oportunos recursos contra las resoluciones desfavorables.

La comunicacion de la existencia del procedimiento

La premisa esencial para el ejercicio del derecho de defensa es conocer que se
ha iniciado un procedimiento penal, que él se dirige contra una determinada
persona y que se sigue por unos concretos hechos con apariencia delictiva.
Esta diligencia procesal, de poner en conocimiento del investigado las
referidas circunstancias, es exigida en la LECRIM como una diligencia
imprescindible para dar paso al juicio oral, de modo que el art. 779.1.4.
LECRIM dispone que el auto de procedimiento abreviado no podri
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adoptarse sin haber tomado declaracion al investigado, informandole de los
hechos que se imputan, y cuando se produzca algin cambio en el objeto de
la investigacion se le informara con prontitud, incluso por medio de una
exposicion sucinta, para permitir el ejercicio del derecho a la defensa (en los
términos del art. 775 LECRIM).

Parece que normativamente se quieren diferenciar dos diferentes
contenidos en esta diligencia: De una parte, la informacion sobre el objeto
del procedimiento; de otra parte, la declaracién del investigado. Aun cuando
ambos son absolutamente necesarios para integrar o articular la defensa, es
evidente que el conocimiento acerca del contenido de las actuaciones y de
los hechos que se estan investigando es el precedente y la base inicial para
elaborar una estrategia defensiva eficaz y coherente. Pero también es necesario
llevar a la presencia del 6rgano instructor al investigado, ofreciéndole la
oportunidad de exponer en su declaracion su version de los hechos y trasladar
al procedimiento las explicaciones exculpatorias que considere oportunas,
como manifestacion y ejercicio del derecho de defensa.

Esta doble exigencia —informar al investigado de los hechos que se le
imputan y tomarle declaracion— aunque tradicionalmente se cumplia en un
solo momento procesal, en verdad puede y debe realizarse de manera sucesiva
en el tiempo, dando entonces una satisfaccion mas acabada al derecho de
defensa, cuando en el momento de la declaracion el investigado ya conoce
el contenido de todas las actuaciones (lo plantea también en dos momentos,
posiblemente por aparecer en preceptos distintos, Navarro, 2015).

Pues bien, tras sucesivas reformas parece que definitivamente en Espafia,
con la Ley Organica 13/2015, se ha querido diferenciar esta doble finalidad,
articulando dos actuaciones procesales: Un primer momento en que se
procede a la comunicacion de la existencia del procedimiento (art. 118) vy,
un segundo momento, en que se produce la declaracion del investigado (arts.
385 y ss.) puesto que, de acuerdo con el art. 118.1.b) LECRIM, se le reconoce
a éste el derecho a examinar las actuaciones «con la debida antelacion para
salvaguardar el derecho de defensa», y, en todo, caso antes de que se le tome
declaracion.
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En caso de imputacién de una persona juridica, el art. 119.1.c) LECRIM
se refiere solo a esta inicial comparecencia a los efectos de trasladarle a su
representante la informacion sobre los hechos que se le atribuyen, sin aludir
a la declaracion de la persona juridica. Solo se preocupa la ley del lugar en
que se debe practicar la citacién y de los requerimientos a la persona juridica
para que designe un representante y para que designe abogado y procurador

(art. 119.1 a).

No obstante, esta actuacion —disefiada inicialmente para informar sobre
los hechos investigados— no requiere inexcusablemente la presencia de la
persona juridica imputada a través de su representante, pues en caso de que
no se haya producido la designacion, o de la inasistencia del representante
a la citacion judicial, la diligencia se practica con el abogado de la entidad,
haya sido designado por ella o nombrado de oficio (art. 119.1 a) y b). Porque
es verdad que el puro acto de informar de palabra al investigado, haciéndole
comparecer a presencia judicial, carece en si mismo de relevancia si no es
para que esa misma persona pueda prestar declaracion proporcionando las
explicaciones que considere oportunas; pero resulta sin duda mucho mas
garantista informar primero, dar un tiempo para preparar la estrategia
defensiva, y que luego acuda a prestar declaracion.

En esta logica, el modo mas completo y cumplido para trasladar al
investigado la informacion sobre los hechos investigados seria mediante la
entrega de una copia de la totalidad de lo actuado, o permitiéndole el acceso
completo a todas las diligencias del procedimiento. Cualquiera de estas dos
modalidades, o una combinacién de ambas, cuando hay piezas separadas
de documentacion —o anexos documentales—, no exige la presencia fisica
del investigado en las dependencias judiciales y seguramente por esta razon
al art. 119 le es indiferente que acuda o no el representante de la persona
juridica, y la comparecencia de informacion se realice con el abogado de la
entidad.

En un sistema penal en el que la Fiscalia asume la direccion de la
investigacion de los delitos, como sucede con el Codigo de Procedimiento
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Penal colombiano (Ley 906 de 2004), y el proceso penal se convierte en un
verdadero proceso de partes, con un juez de control de garantias durante
la investigacién, cuando se adelante una investigacion en contra de una
persona, esta podra «buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los
elementos materiales probatorios, y hacerlos examinar por peritos particulares
a su costa, o solicitar a la policia judicial que lo haga» (art. 267 y 268); y el
fiscal habra de formular una imputacion formal ante el juez de control de
garantias «cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica
o de la informacién legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente
que el imputado es autor o participe del delito que se investiga» (art. 287).
Pues bien, estas disposiciones serian de aplicacion tanto si la investigacion
o la imputacién se dirige contra una persona fisica como contra una
persona juridica en el caso de que se reconociera la posibilidad de atribuir
responsabilidad penal a los entes morales.

La indagatoria de la persona juridica

Una vez que el investigado dispone de toda la informacién sobre la
imputacién y ha podido examinar las actuaciones «con la debida antelacion
para salvaguardar el derecho de defensa» (art. 118.1.b), se procede a tomarle
declaracion.

Esta diligencia estd contemplada en el art. 282 del Codigo de
Procedimiento Penal de Colombia, donde se dispone que cuando el fiscal o
la policia tuviera motivos fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos
previstos en este codigo, para inferir que una persona es autora o participe
de la conducta que se investiga, se le dara a conocer su derecho a guardar
silencio y la facultad de prestar declaracion, que se le tomara en presencia de
un abogado.

Es evidente que para declarar es preciso contar con la presencia fisica del
sujeto al que se interroga, de modo que, si bien esta diligencia esta concebida
actualmente en términos de defensa, la ley impone al investigado el deber de
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comparecer ante la autoridad judicial, y establece respuestas normativas que
pueden incluso desembocar en la privacion de libertad del contumaz, como
cuando el investigado no comparece a la citacion para ser oido ni justifica
una causa legitima que se lo impida (art. 487 de la LECRIM espaiiola).

Sin embargo, el tratamiento de la incomparecencia de la persona
juridica imputada para recibirle declaracion, es decir, de su representante
especialmente designado, es notablemente diferente, porque en este caso la
ley no autoriza ni prevé la detencion del representante ausente, sino que acude
a la ficcion de considerar que se acoge a su derecho a no declarar, teniendo
por celebrado el acto (art. 409 bis). A este proposito considera Escobar (2018,
pp- 131-132), que la ley se ha excedido entendiendo que el representante no
comparecido se acoge a su derecho a no declarar, habida cuenta del alcance
que en determinados supuestos pueda dar el tribunal al silencio frente a una
serie de indicios en contra del declarante, segin doctrina del TEDH vy de
nuestro TC.

Aunque tradicionalmente se habia considerado esta diligencia como una
de las mas cruciales del procedimiento para sustentar la imputacion, porque
la acusacion hacia descansar en buena medida su tesis en el contenido expreso
o tacito de la indagatoria, lo cierto es que la ley procesal y la consideracion
jurisprudencial tratan en la actualidad, como no podia ser de otro modo,
la declaracion sumarial del investigado desde una perspectiva netamente
defensiva, como genuina manifestacion del derecho de defensa, de modo
que cada vez son mas frecuentes los casos en que el investigado hace uso de
su derecho a no declarar ni a presencia judicial y, con mucha mas frecuencia,
ni ante la policia.

Lo propio ocurre cuando se trata de una persona juridica; una vez se
haya procedido a su imputacion «se tomard declaracion al representante
especialmente designado» (art. 409 bis). Esta declaracion, sigue diciendo este
precepto, «ira dirigida a la averiguacion de los hechos y a la participacion en
ellos de la entidad imputada y de las demas personas que hubieran también
podido intervenir en su realizacién», en términos parecidos —aunque no
idénticos— a lo que establece para las personas fisicas el art. 389.
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La declaracion del investigado —en el caso de la persona juridica, su
representante designado—representa uno de los actos de defensa mas necesarios
y relevantes en el procedimiento penal. Esta diligencia permite ofrecer las
explicaciones que el declarante tenga por conveniente y sus declaraciones
deben surgir de una forma espontanea, respondiendo a las cuestiones que el
instructor o las acusaciones quieran formular y sean pertinentes, prohibiendo
especificamente la ley las preguntas capciosas o sugestivas, asi como emplear
coaccion o amenaza (art. 389).

Debidamente asesorado, y conocedor de todo el material que se ha
reunido en las actuaciones, el investigado podra usar la oportunidad que se
le brinda para declarar cuanto le pueda resultar favorable y omitir aquello
que le pueda perjudicar, o incluso de faltar a la verdad en la narracion de los
hechos, o directamente negarse a prestar declaracion (art. 409 bis).

Por todo lo dicho, resulta evidente que se ha de establecer esta actuacion
sumarial como tramite o diligencia necesaria —la ley dispone que la
persona investigada debera ser citada solo para ser oida (art. 486) —, dirigida
esencialmente a permitir al investigado presentar ante el 6rgano instructor
su propia version de los hechos. Ahora bien, en el caso de la «indagatoria» de
una persona juridica no parece que le preocupe mucho al legislador que la
diligencia efectivamente se cumplimente, pues dispone que si el representante
debidamente citado no comparece se considera que se acoge a su derecho a
no declarar... y el procedimiento sigue adelante.

Esta solucion legal no permite sin embargo omitir esta citaciéon a
la persona juridica, para que pueda ofrecer informacion sobre los hechos
investigados en esta fase del procedimiento, brindandole la oportunidad de
dar explicaciones. En el caso de que se omitiera este tramite, el auto de
transformacion deberia anularse y, si se advierte al principio del juicio oral,
en el momento de las cuestiones previas, el juzgador podria decidir o bien
la nulidad de la apertura del juicio, retrotrayendo las actuaciones con el fin
de que se oiga al acusado sobre los hechos y pueda proponer las diligencias
que entienda le pueden favorecer, o bien podria diferir la cuestion hasta el
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momento de la sentencia y apreciar entonces indefension porque el acusado
ha sido sorprendido con hechos sobre los que no tuvo la oportunidad de
declarar en la instruccidén ni de articular en esa fase una actuacion defensiva
eficaz, vulnerando su derecho a la informacion sobre la acusacion.

El representante especialmente designado

Las personas juridicas no pueden participar activa y directamente en el
procedimiento porque carecen de corporeidad, de modo que no pueden
hablar, ni expresarse, si no es a través de un representante. Hasta que se
estableci6 la responsabilidad penal de las personas juridicas, la presencia de
los entes morales en los procesos penales era tratada con entera normalidad
en la ley y en la practica. En tanto no se podia declarar su responsabilidad
penal e imponerle una pena, y solo cabia un pronunciamiento sobre su
responsabilidad civil, directa o subsidiaria, o incluso adoptar medidas contra
ella, la persona juridica tenia carta de naturaleza entre los sujetos del proceso
penal, sin necesidad de ninguna otra precision.

Desde el momento en que el Codigo Penal espanol, con la reforma
de 2010, atribuye responsabilidad penal a las personas juridicas por ciertas
conductas delictivas, se hizo necesario garantizarles su derecho a la defensa
en toda su extension. La ley procesal, apartindose del inicial proyecto del
Gobierno, dispensa —finalmente— a las personas juridicas un tratamiento
«humanizado», exigiendo que se les proporcione informacién sobre la
existencia del procedimiento y su contenido, y asimismo se les requiera
para que designen un representante especial (art. 119) que intervenga en su
nombre en las distintas diligencias, sin perjuicio de la preceptiva asistencia de
abogado (Escobar, 2018, pp. 125 y ss.).

Ahora bien, la ley procesal ni siquiera exige que la persona juridica
llegue a designar a su representante en el proceso, pues el art. 119.1.a) dispone
que «a falta de designacién del representante no impedira la sustanciacion
del procedimiento con el abogado y procurador designado», con lo que
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parece que el objetivo esencial es citar a la persona juridica y requerirle
inicialmente la designacion de representante, y de abogado y procurador. La
desatencion de la imputada a estos requerimientos los suple la ley ordenando
la designacion de oficio abogado y procurador y previendo que la inasistencia
del representante al acto de la comparecencia no exige ningtn otro tipo de
actuacion o de iniciativa del instructor, sino que el acto se practique con el
abogado (art. 119.1.b), haya sido éste designado por la persona juridica o de
oficio.

En el art. 22 del Proyecto de Ley 178 de 2020 Senado, de Colombia,
respecto de la representacion en el proceso penal de la persona juridica
imputada solo se prevé que sera representada por su abogado de confianza vy,
si no lo tuviere, por un defensor publico. Para la ley espafiola carece de toda
importancia tanto la designacion del representante como su presencia fisica
en la primera comparecencia, supliéndose con informar al abogado de los
hechos que se le imputan (art. 119.1.¢), o su presencia en la «indagatoria», que
normalmente se realizard en el mismo acto, disponiendo la LECRIM que
«la incomparecencia de la persona especialmente designada por la persona
juridica para su representacion determinara que se tenga por celebrado este
acto, entendiéndose que se acoge a su derecho a no declarar». Basta con
haber brindado la oportunidad de intervenir y defenderse, sin ulteriores
complicaciones.

Al igual que tiene una importancia muy relativa para la ley procesal la
existencia e intervencion iniciales en el proceso del representante designado,
el tratamiento legal sigue siendo el mismo para el momento del juicio oral,
pues el art. 786 bis.2 LECRIM dispone que «la incomparecencia de la persona
especialmente designada por la persona juridica para su representaciéon no
impedira en ningan caso la celebracion de la vista, que se llevara a cabo con
la presencia del Abogado y el Procurador de ésta.

La figura del representante especialmente designado se ha convertido
en la materializacion humana de la persona juridica, el sujeto a través del
cual la persona juridica interviene en el proceso y, lo que es mas importante,
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ejercita sus derechos. Con ser de esta enorme relevancia, la ley procesal
nada dice acerca de la identidad, condiciones y requisitos del representante
especialmente designado para intervenir en la causa penal. Es una cuestion
que se deja en manos de la propia persona juridica, es decir, de su 6rgano de
administracién, que en principio tiene total libertad para nombrar a cualquier
persona que tenga capacidad de obrar suficiente.

Claro es que llegar a identificar con claridad cudl es la persona fisica que
debe o puede asumir la representacion procesal de una persona juridica no
es tarea facil. El absoluto silencio de la ley penal no permite sugerir respuesta
alguna; asi pues, en principio, cualquiera que se encuentre en pleno ejercicio
de sus derechos civiles puede ser designado para asumir tal representacion. La
voluntad de la persona juridica se forma en sus 6rganos legales y estatutarios,
que deben velar por la satisfaccion de los derechos e intereses de aquélla, y la
designacion de su propio representante es una facultad genuina del 6rgano de
administracion. Se puede designar a alguien vinculado directamente con la
persona juridica, o bien de una persona fisica ajena, a la que se podra ilustrar
acerca de las cuestiones esenciales de la representada.

Es verdad que uno de los criterios esenciales para adoptar esa decision
puede ser el conocimiento directo y propio que el representante tenga sobre
el funcionamiento de la persona juridica, sobre su programa de compliance o
sobre los concretos hechos delictivos que se persiguen en el proceso penal.
No obstante, si bien se mira, la ley hace incompatible la condicion de
representante designado y la de testigo en el mismo proceso, como luego se
analiza, por lo cual no parece ni relevante ni necesario que el representante
tenga unos conocimientos propios y previos sobre los hechos.

Sin embargo, esto mismo es contradictorio con la prevision normativa
de que declare (o pueda hacerlo) tanto en la instruccion como en el plenario,
pues si el representante carece de conocimiento de los hechos que se enjuician
dificilmente tendra declaracion alguna que hacer y, segtin dispone el art. 409
bis LECRIM, la declaracion del representante «ra dirigida a la averiguacion
de los hechos y a la participacion en ellos de la entidad imputada y de las
demas personas que hubieran también podido intervenir en su realizaciony.
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De todo ello resulta que el 6rgano de administracion podra libremente
decidir sobre la designacion del representante, tomando en cuenta los propios
intereses de la persona juridica, sin perder de vista dos elementos: De un
lado, que la declaracion del representante se rodea de todas las garantias
del investigado, de modo que tiene derecho a guardar silencio total o
parcialmente, derecho a no declarar contra la persona juridica y derecho a no
confesar la culpabilidad de ésta; de otro lado, que las preguntas deben hacer
referencia a hechos y circunstancias de la persona juridica y no a hechos
personales del declarante porque en este caso deberia de haber sido llamado
como testigo, como luego se analiza.

En todo caso, la persona del representante es fungible de modo que puede
ser sustituida a lo largo de todo el procedimiento, y, precisamente, acerca de
su designacion para el plenario se establece en el art. 786 bis LECRIM que la
persona juridica acusada «podra estar representada para un mejor ejercicio del
derecho de defensa por una persona que especialmente designe», eludiendo la
circunstancia de que el representante ya debié —o pudo— ser designado para
la primera comparecencia.

Claro es que esta designacion ha de tratarse como una facultad o, mejor,
una carga de la persona juridica, pues en su propio interés podra hacer acudir
al procedimiento a alguien que la defienda, y solo puede considerarse desde
esta perspectiva de garantizar el derecho fundamental a la defensa; por lo
tanto, no es una obligacion procesal porque la falta de designacion la suple
la ley informando de los hechos al abogado y prohibiendo la suspension del
juicio oral por incomparecencia del representante al acto.

El conflicto de intereses del representante

Sin embargo, es evidente que pueden existir muy serios problemas en torno
a esta designacion, o a la idoneidad del representante, cuando llegue a estar
en juego el presente y, sobre todo, el futuro de la persona juridica. En efecto,
la disparidad de figuras que adoptan los entes morales y, dentro de ellas, la
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disparidad de intereses en los drganos de administracion, y con los socios o
asociados, no autorizan a un pronunciamiento Unico.

Es preciso partir de la configuracién normativa de la responsabilidad
que se esté exigiendo a la persona juridica, y del hecho de que, previa o
conjuntamente, se habra imputado a un directivo o empleado de ella (aunque
se desconozca su identidad) por la comision de un delito en beneficio de la
entidad.

Los intereses eventualmente en conflicto que pueden aparecer en un
proceso penal contra una persona juridica deben hacernos reflexionar sobre
estos extremos, pues no siempre el 6rgano de administraciéon —que sin duda
ostenta la legitimacion para designar al representante en el proceso penal—
tendra la unanimidad de los socios o asociados en la defensa de los derechos e
intereses de la entidad. La persona juridica, que puede enfrentarse a una pena
que llegue hasta su disolucion, en cuya gestion o administraciéon no hayan
participado todos los socios o asociados, puede terminar condenada con un
quebranto definitivo de los derechos e intereses de estos y de los intereses de
terceros.

Sera preciso, entonces, intentar que se garantice al menos la posicion
procesal del representante especialmente designado para que, sin menoscabo
alguno de la responsabilidad en que haya incurrido la persona juridica, no se
perjudique mas alla de lo necesario la posicion de quienes se hubieran opuesto
ala actuacion delictiva, o de quienes no intervinieron ni consintieron en ella,
sean administradores o participes minoritarios que, sin embargo, pueden
ser arrastrados por la condena. Y que, desde luego, el representante pueda
sostener una posicion defensiva articulando todos los medios a su disposicion
para obtener una sentencia absolutoria o, al menos, la sentencia menos gravosa
posible para la persona juridica. Especial cuidado exige la incompatibilidad
del administrador que, al propio tiempo, es imputado como el autor del
delito por el que se exige responsabilidad a la persona juridica (Chocron,
2011, p. 9).
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Como sostiene la sentencia del Tribunal Supremo (STS) 154/2016, de
29 febrero (Tol 5651211), en su Fundamento 8.°, la cuestion es especialmente
grave cuando pudiera existir un conflicto de intereses procesales entre los
llamados legalmente a ostentar las funciones de representacion (representantes
y administradores) y los intereses propios e independientes de la persona
juridica, que a su vez pueden incluso afectar a los derechos de terceros, como
sus trabajadores, acreedores, accionistas minoritarios, etc. Especialmente
grave seria el caso en que el administrador sea, a su vez, posible responsable
de la infracciéon que da origen a la condena de la representada porque la
actuacion del representante designado, dice la sentencia,

[..] se extiende también a las decisiones relativas a la estrategia de defensa a
seguir, que incluiran la posibilidad de optar por un camino de colaboracion con las
autoridades encargadas de la persecuciony castigo del delito cometido por la persona
fisica en el seno de la colectiva, aportando datos y pruebas sobre la identidad de su
autory los hechos por él cometidos, con el fin de obtener para la persona juridica los
beneficios punitivos derivados de esa opcion como consecuencia de la aplicacion de
la correspondiente atenuante

[...] dejar en manos de quien se sabe autor del delito originario, la posibilidad de
llevar a cabo actuaciones como las de buscar una rapida conformidad de la persona
juridica, proceder a la indemnizacién con cargo a ésta de los eventuales perjudicados
y, obviamente, no colaborar con las autoridades para el completo esclarecimiento de
los hechos, supondria unaintolerable limitacion del ejercicio de su derecho de defensa
para su representada, con el Unico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del
representante o,cuando menos, de desincentivar elinterés en proseguir las complejas
diligencias dirigidas a averiguar la identidad del autor fisico de la infraccién inicial,
incluso para los propios perjudicados por el delito una vez que han visto ya satisfecho
su derecho a la reparacion.

[...] nada impediria, sino todo lo contrario, el que, en un caso en el cual efectivamente
se apreciase en concreto la posible conculcacion efectiva del derecho de defensa
de la persona juridica al haber sido representada en juicio, y a lo largo de todo el
procedimiento, por una persona fisica objeto ella misma de acusaciény con intereses
distintos y contrapuestos a los de aquella, se pudiera proceder a la estimacion de un
motivo en la linea del presente, disponiendo la repeticion, cuando menos, del Juicio
oral, en lo que al enjuiciamiento de la personajuridica se refiere, a fin de que la misma
fuera representada, con las amplias funciones ya descritas, por alguien ajeno a
cualquier posible conflicto de intereses procesales con los de la entidad, que deberia
en este caso ser designado, si ello fuera posible, por los drganos de representacion,
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sin intervencion en tal decision de quienes fueran a ser juzgados en las mismas
actuaciones.

La sugerencia de esta sentencia, remitiendo a los mismos organos de
representacion de la persona juridica la designacion del representante en el
proceso penal en los casos de incompatibilidad de los intereses del directivo
imputado que asume al propio tiempo la administracion del ente, no esta
prevista en la ley procesal y ello seria sumamente deseable. Como sostiene
Rodriguez:

[...] es necesario que la Ley hubiese sefnalado o articulado un procedimiento para

aquellos casos en los que se dé conflicto entre los drganos de la sociedad, compliance

officery personajuridica. La sociedad tiene derecho a una defensa penal con todas las
garantias y puede vulnerarse este derecho mediante inculpaciones y conformidades

rapidas, cuando existe conflicto de intereses con las personas encargadas en principio
de representarla o asistirla (2017).

Con todo, la remision al o6rgano de administracion de la posible
incompatibilidad exigiria que esa circunstancia se advirtiera en las mismas
actuaciones. El deber de hacer constar las «circunstancias asi adversas
como favorables» que se impone a todas las autoridades y funcionarios que
intervengan en el procedimiento penal (art. 2 LECRIM), incumbe y afecta
tanto al juez de la instruccion y al juez del plenario, como al Ministerio Fiscal,
de modo que cualquiera de ellos habran de advertir esta incompatibilidad y
adoptar las medidas que consideren pertinentes, para salvaguardar el derecho
fundamental a la tutela efectiva y a la defensa de la persona juridica.

Sin duda alguna la solucién apuntada por el Tribunal Supremo puede
resultar factible, y para ello el instructor podria requerir al organo de
representaciéon de la persona juridica que designe un representante que
solamente tenga compromiso con la defensa. Se ha sugerido también
la aplicacion analogica del art. 206.3 de la Ley de sociedades de capital
(R Dlegislativo 1/2010, de 2 julio), segun el cual en los casos de impugnacion
de acuerdos sociales «Cuando el actor tuviese la representacion exclusiva de la
sociedad y la junta no tuviese designado a nadie a tal efecton, «[...] el juez que
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conozca de la impugnacion nombrara la persona que ha de representarla en el
proceso, entre los socios que hubieren votado a favor del acuerdo impugnado»
(Gascon, 2010, p. 62). Otros han planteado —para lograr la designacion— la
aplicacién analogica de lo dispuesto en la LEC sobre multas coercitivas en
la ejecucion de las sentencias (arts. 589, 709 o 710) (asi, Pedraz, Pérez &
Cabezudo, 2010, p. 25). También lo podria plantear el Ministerio Fiscal, en
cumplimiento de su deber constitucional y legal de defender los derechos de
los ciudadanos, solicitando del juez que hiciera el requerimiento.

Pero es indudable que los primeros interesados en desvanecer el problema
y resolver el conflicto serian los socios o asociados y, en posicidn mas cercana,
los miembros o participes en los 6rganos de administracion que fueran ajenos
al delito y a la responsabilidad de la persona juridica derivada de un delito.
Con independencia de su posible personacion en el procedimiento penal,
bien podrian dirigirse al juez para que, desde el primer momento en que se
advirtiera el conflicto, se articularan los medios mas idoneos para resolver la
situacion.

No se trata con todo ello de satisfacer los intereses de los socios, ni de
algunos administradores, sino, antes y por encima de todo ello, se trata de
salvaguardar el derecho fundamental de una persona juridica a defenderse de
una acusacion y de una responsabilidad penal, y a defenderse de un modo
efectivo y eficaz, de manera que pueda confrontar su tesis exculpatoria no
solo frente a la acusacion sino también frente al coacusado (sea directivo o
empleado suyo).

Porque una actuacion del representante que perjudicara a la persona
juridica en beneficio propio podria dar lugar a una nulidad de actuaciones
(Banacloche, 2018, p. 33); como dice la STS 154/2016, de 29 de febrero (FD
8.°5):

[...] nada impediria, sino todo lo contrario, el que, en un caso en el cual efectivamente

se apreciase en concreto la posible conculcacién efectiva del derecho de defensa

de la persona juridica al haber sido representada en juicio, y a lo largo de todo el

procedimiento, por una persona fisica objeto ella misma de acusaciény con intereses
distintos y contrapuestos a los de aquella, se pudiera proceder a la estimacion de un
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motivo en la linea del presente, disponiendo la repeticion, cuando menos, del Juicio
oral, en lo que al enjuiciamiento de la persona juridica se refiere, a fin de que la misma
fuera representada, con las amplias funciones ya descritas, por alguien ajeno a
cualquier posible conflicto de intereses procesales con los de la entidad, que deberia
en este caso ser designado, si ello fuera posible, por los drganos de representacion,
sin intervencion en tal decision de quienes fueran a ser juzgados en las mismas
actuaciones.

Esta doctrina se reitera en las SSTS 583/2017, de 19 de julio, 668/2017, de
11 de octubre o0 123/2019, de 8 de marzo (FD 1.°4) (Tol 7119226), insistiendo
en la necesidad de preservar cualquier conflicto de intereses entre la direccion
letrada de la persona juridica investigada y la persona fisica autora del delito
de referencia. A proposito de esta sentencia comenta en su blog de 25 de
marzo de 2019 el fiscal Frago Amada que «[n]o se puede, como bien indica
el TS al amparo del 786 bis LECRIM, citar como testigo (con obligacion
de decir la verdad) a quien ha declarado en instrucciéon como representante
de la persona juridica (con irresponsabilidad en caso de mentir)» (2019). Se
sostiene en esa pieza procesal que:
[...] dejar en manos de quien se sabe autor del delito originario, la posibilidad de
llevar a cabo actuaciones como las de buscar una rapida conformidad de la persona
juridica, proceder a la indemnizacion con cargo a ésta de los eventuales perjudicados
y, obviamente, no colaborar con las autoridades para el completo esclarecimiento de
los hechos, supondria unaintolerable limitacion del ejercicio de su derecho de defensa
para su representada, con el Unico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del
representante o,cuando menos, de desincentivar elinterés en proseguir las complejas
diligencias dirigidas a averiguar la identidad del autor fisico de la infraccion inicial,

incluso para los propios perjudicados por el delito una vez que han visto ya satisfecho
su derecho a la reparacion.

Se comparte, entonces, la opinion de Banacloche cuando senala que
«lo importante en estos casos es extremar las garantias procesales de los
investigados», aunque no la conclusion de que «deberia excluirse de principio
que pueda representar a la empresa alguien que forma parte de la misma»
(Banacloche, 2018, pp. 33-34).
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El ejercicio de la defensa por el representante
especialmente designado

Es evidente que la imputacion del ente moral y los hechos que la integran,
pretenden traer al proceso varias circunstancias que sustentan la posicion
acusatoria, como dice Portal:
[...] que la persona juridica tiene capacidad de ser perseguida penalmente; la
relevancia penal del suceso de la que es responsable; la decision de su politica que ha
generado el riesgo, sin que ésta lo haya evitado o eludido de modo eficaz; el beneficio,
directo o indirecto, obtenido al tomar tal decision; el bien juridico protegido que su

decision y actividad han transgredido; y, por Ultimo, la cuantificacion de los dafos y
perjuicios originados por su actividad criminal (2017, p. 10).

El representante designado, desde el momento en que esté llamado a
comparecer e intervenir en el procedimiento, tiene ante si el reto ineludible
de poner en practica la estrategia defensiva mas adecuada para alcanzar la
absolucion de la persona juridica a la que representa, o una pena lo mas
reducida posible.

Precisamente contra estos hechos y estas circunstancias ha de articularse
la defensa de la persona juridica, de modo que el cometido del representante
designado sera disefiar y ejecutar la mejor defensa para su representada,
porque ella tiene el derecho fundamental a defenderse; por consiguiente, el
representante estd facultado a intervenir en nombre de la persona juridica y
esta obligado a atender del mejor modo posible a dar satisfaccion al derecho
de defensa, porque en caso contrario se estaria produciendo su vulneracion.

Comoquiera que el presupuesto para que surja la responsabilidad penal
de la persona juridica es la comision de un delito por uno de sus directivos
o empleados y que de esa actuacion derive un beneficio para la entidad, la
primera gran decision del representante, con toda la informacién que posea
o que pueda obtener de la propia persona juridica, sera sin duda considerar si
defiende la inexistencia de delito o pretende oponerse a que su representada
hubiera obtenido beneficio alguno, o es preferible inclinarse por alguna otra
linea de defensa. Al respecto, sostiene (Portal, 2017, p. 12):
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Losindiciostienen que describir la facilidad la facilidad que la persona fisica, vinculada
a su estructura, ha tenido para vulnerar la legalidad penal, en nombre y beneficio
de dicho ente juridico, situacion que se sustentara a través del examen del disefio,
la implantacion, la ejecucion y la revision periodica del programa de cumplimiento
penal. Conforme a ello, las alegaciones vertidas por las partes se deben centrar en
verificar si el ente juridico ha decidido autorregularse razonadamente y si los distintos
departamentos han sido configurados de manera objetiva para eliminar el riesgo de
generar una infraccion penal. A la postre, debe examinarse si existia una prevision
sobre la manera de proceder al suceder dicha infraccién y las medidas correctoras
que debian activarse.

Por lo tanto, el representante debe en primer lugar analizar la situacion
que ha desembocado en la imputacién de la persona juridica, con la asistencia
técnica del abogado, recabando de su representada, de los o6rganos de
administracion y de los empleados o directivos, todos los documentos y los
datos que tengan en su poder.

A la vista de los elementos que hubiera podido examinar, habra de
decidirse por alguna de las lineas de defensa que puede articular en ese
concreto proceso, con el fin de lograr la mejor resolucion para la persona
juridica, teniendo en cuenta que algunas de ellas son incompatibles entre si:

a) de un lado, puede negar los hechos delictivos que se imputan al
directivo o empleado, de modo que, liberado el directivo o empleado,
decaiga la responsabilidad de la persona juridica;

b) de otro lado, puede intentar acreditar que la persona juridica no
ha obtenido ni directa ni indirectamente beneficio alguno de los hechos
delictivos, y que el directivo o empleado autores del delito nunca pudieron
perseguir ese beneficio. No se comparte la extension de responsabilidad a la
persona juridica, en términos casi de responsabilidad objetiva, por cualquier
acto de persona fisica, que parece se pretende por la Circular de la FGE
1/2016, cuando dice que la expresion legal en beneficio directo o indirecto
ha de entenderse

[...] como accidn tendente a conseguir un beneficio, sin necesidad de que este se
produzca, resultando suficiente que la actuacion de la persona fisica se dirija de
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manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad. Incluso cuando la persona fisica
haya actuado en su propio beneficio o interés [...] también se cumplira la exigencia
tipica, siempre que el beneficio pueda alcanzar a la entidad, debiendo valorarse la
idoneidad de la conducta para que la personajuridica obtenga alguna clase de ventaja
asociada a aquella.

¢) también cabe articular la defensa acogiéndose a la aplicacion de la
eximente de responsabilidad penal del art. 31 bis 2 y 4 CP, es decir, que existe
y se ha implantado el programa de compliance, el protocolo de prevencion de
delitos, cumpliendo todos los requisitos exigidos por la ley penal (Mufioz,

2017, pp. 39 y ss.; Serrano, 2016, pp. 191 y ss.);

d) o bien podria adoptar una estrategia de colaboracion, procurandose la
aplicacion de alguna o algunas de las circunstancias atenuantes previstas en
el CP (denunciar, colaborar en la investigacion, reparar el dafo o establecer
medidas para prevenir y descubrir delitos), aun cuando el art. 31 quater parece
exigir que las conductas que atentian la responsabilidad se hayan de realizar «a
través de sus representantes legales» no deberia excluirse que esas conductas
se realicen por otros sujetos, v. gr., los trabajadores (Mendo, 2017, p. 132);
o bien planteando actuaciones anteriores que no lleguen a perfeccionar la
eximente (art. 31 bis.2.I1I CP);

¢) Cabe asimismo intentar alcanzar una conformidad con la acusacion
poniendo fin al proceso de esa manera;

f) a falta de la viabilidad de cualquiera de las estrategias anteriores,
cabe también la opcion de confiar en la presuncion de inocencia, y que la
acusacion no logre convencer al tribunal de la realidad de los hechos que dan
lugar a la responsabilidad de la persona juridica. No podemos olvidar que
no siempre la comision de un delito por parte de sus directivos o empleados
conllevara un delito propio, sino que se exigira a la acusaciéon que acredite
«un incumplimiento grave de los deberes de supervision» por parte de la
entidad (STS ntm. 221/2016, de 16 de marzo).

Como facilmente se puede advertir, estas diferentes estrategias defensivas
no pueden seguirse simultineamente en el procedimiento, de modo que la
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decision inicial del representante seguramente condicionara de manera muy
relevante su modo de estar y participar en la causa y el propio resultado de la
misma. Lo que sin duda se ha de garantizarala personajuridica imputada es que
la defensa sea efectiva, y eso exige que la actuacion procesal del representante
tenga como Unico objetivo lograr una sentencia lo mas favorable posible
para su representada, porque de otro modo estaria traicionando su condiciéon
de representante designado, sin que deba tomar en consideracién factores o
intereses externos, incluidos los intereses particulares de los administradores
de la persona juridica.

Y para ejecutar materialmente la estrategia defensiva que se haya
considerado preferible, puede el representante participar activamente en el
procedimiento, desde el primer momento hasta el final de las sesiones del
juicio oral, contradiciendo y oponiéndose a las iniciativas de la acusacion,
proponiendo diligencias exculpatorias y aportando elementos probatorios
para desvanecer la imputacion, incluyendo la adecuacion del modelo
de organizacion y gestion que la persona juridica representada hubiera
implantado, presentando escrito de defensa con la proposicion de toda la
prueba de descargo que considere util y haciendo uso también del derecho a
la dltima palabra.

Frente a esta actuacion netamente defensiva y activamente contradictoria
con la acusacion, el representante también podria adoptar una postura
meramente pasiva, dejando hacer a la acusacién y sin intervenir en las
diligencias de instruccién ni proponer actuacion alguna, o incluso sin acudir
ante el organo judicial en el acto del plenario ni presentando escrito de
defensa.

Por altimo, puede el representante optar por intervenir activamente en
el procedimiento, pero en una actitud de colaboracion con la acusacioén con
el fin de que se aplique a su representada una o varias de las atenuantes de
responsabilidad penal previstas en el CP; asi, puede aportar pruebas nuevas
y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los
hechos (art. 31 quater.l.b CP), o establecer, antes del comienzo del juicio
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oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro
pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica
(art. 31 quater.1.d CP). Al respecto, plantea Banacloche (2018, p. 15), el
problema de la aplicabilidad de la primera de las atenuantes previstas en
el CP y los problemas de la investigacion interna a la hora de presentar
una denuncia por parte de la persona juridica a través de sus representantes
legales.

Con independencia de discusiones sobre la aplicabilidad a la persona
juridica de las garantias y derechos que se reconocen a las personas fisicas,
parece que queda fuera de toda duda que aquélla —y su representante en
el proceso— pueden ejercitar en toda su extension el derecho de defensa.
Eso significa que le son de aplicacion sin restricciones tanto el derecho a
guardar silencio como el derecho de no autoincriminarse (no declarar contra
si mismo y no confesarse culpable) (Escobar, 2018, pp. 127 y ss.).

Elart. 786 bis.1 LECRIM contiene el programa de garantias de la defensa
de la persona juridica en el momento del juicio oral, aunque es evidente que
resulta de aplicacion a lo largo de todo el procedimiento, y dispone que:

Cuando el acusado sea una persona juridica, ésta podra estar representada para un

mejor ejercicio del derecho de defensa por una persona que especialmente designe,

debiendo ocupar en la Sala el lugar reservado a los acusados. Dicha persona podra
declarar en nombre de la persona juridica si se hubiera propuesto y admitido esa

prueba, sin perjuicio del derecho a guardar silencio, a no declarar contra simismoy a

no confesarse culpable, asi como ejercer el derecho a la Ultima palabra al finalizar el
acto del juicio.

Pues bien, el reconocimiento de estos derechos impide absolutamente
tanto al instructor como a los acusadores exigir o imponer a la persona juridica
y, por derivacion, a quien la personifica en el procedimiento, al representante
especialmente designado, cualquier deber u obligacion de colaboracion,
incluida todo tipo de intimacion o de apercibimiento (Del Moral, 2010),
porque eso seria incompatible con el derecho a no autoincriminarse, sin
perjuicio de que, por el contrario, se le deba ilustrar al representante designado
de los derechos que le asisten.
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También viene amparada la persona juridica por la presuncion de
inocencia, de modo que la condena solamente se puede fundamentar en
pruebas de cargo practicadas en el juicio que sean suficientes, obtenidas
licitamente, es decir, respetando todas las normas del ordenamiento juridico,
y que logren la conviccion del juzgador mas alla de toda duda razonable. De
este modo, la carga de la prueba de los hechos constitutivos de la sentencia
condenatoria, que son la comision de un delito por un directivo de la persona
juridica en nombre o por cuenta de ella y en su beneficio directo o indirecto
(art. 31 bis.1.a CP), o por un empleado en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta y en beneficio directo o indirecto de la persona juridica por haber
incumplido los directivos los deberes de supervision, vigilancia y control
(art. 31 bis.1.b CP), se le atribuye enteramente a la acusacion.

Se discute si la carga probatoria de la eximente de la adopcion y ejecucion
de modelos de organizacion y gestion dirigidos a prevenir la comision de
delitos debe recaer en la persona juridica imputada o en la acusacion acreditar
que no existen (Banacloche, 2018, pp. 34 y ss.; Escobar, 2018, pp. 144 y
ss.). Como regla general, las circunstancias eximentes habran de ser alegadas
y probadas por el acusado que las alega. En este caso no puede ser algo
diferente: Es la persona juridica quien puede conocer y aportar su propio
programa de compliance, y no se puede trasladar a la acusacion que acredite un
hecho negativo; de existir el programa, sera la persona juridica acusada quien
tenga la carga de su aportacion.

Otra cosa es que, una vez aportado en la causa, haya que acreditar las
cuatro condiciones que establece el art. 31 bis.2 CP, porque cada una de ellas
ciertamente requerira una prueba diferente; en efecto:

a) Cuando se trata de que el drgano de administraciéon haya «adoptado
y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de
organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision» (art. 31 bis.2.1.* CP), una vez que
consta en la causa que existe un programa de compliance, la falta de eficacia
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o de idoneidad para prevenir delitos o para reducir de forma significativa
el riesgo de que se cometan, debe probarlas la acusacion, salvo que estas
circunstancias se desprendan naturalmente del propio programa.

b) Cuando se trata de que «la supervision del funcionamiento y del
cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha sido confiada a
un 6rgano de la persona juridica con poderes autonomos de iniciativa y de
control o que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la
eficacia de los controles internos de la persona juridica» (art. 31 bis.2.2.* CP),
s1 este Organo existe en los términos del precepto legal, la carga de la prueba
de la ausencia de esta condicion incumbe igualmente a la acusacion.

¢) Lo propio cabe decir de la condicion tercera, esto es, que «los autores
individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos
de organizacioén y de prevencion» (art. 31 bis.2.3.* CP), pues es evidente que
el elemento intencional del engano del directivo debe ser probado por las
acusaciones.

d) Por tltimo, el hecho de que no se haya «producido una omision o un
ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control»
(art. 31 bis.2.4.* CP), por el 6rgano encargado de ello habra de acreditarse el
hecho positivo, y no el negativo, es decir, que efectivamente se ha producido
la omision o insuficiencia, hechos que en buena logica colocan la carga de la
prueba en el lado de la acusacion.

La incompatibilidad del representante con la condicion de testigo

Elart. 786 bis.1 LECRIM prevé que el representante especialmente designado
por la persona juridica ocupe en el juicio oral el lugar de los acusados, y que
sera llamado a declarar en nombre de la persona juridica y en calidad de
acusado cuando se hubiera propuesto y admitido esa prueba. Sin embargo,
el segundo parrafo de ese precepto dispone que «no se podra designar a estos
efectos a quien haya de declarar en el juicio como testigo». De esta forma
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escueta incompatibiliza la ley los papeles de testigo y de representante de la
persona juridica, primando sin embargo la condicion de testigo sobre la de
representante.

Esta decision legislativa suscita serias dudas, porque estd inclinando la
balanza a favor de las acusaciones, que facilmente pueden conseguir que se
excluya a cualquier persona de la funcion de representacion de la persona
juridica con el simple expediente de proponerla como testigo. No se puede
perder de vista que, desde la posicion de la representada, que es la imputada en
el proceso y a la que se deben garantizar todos los derechos de la defensa, si la
ley ha querido someterla al enjuiciamiento penal por la via de asimilarla a una
persona fisica, deberia hacerse con todas sus consecuencias, y esto alcanza sin
duda alguna a dejarle entera libertad para seleccionar a su representante del
modo que tenga por conveniente y que a la defendida le resulte mas idoneo.

Por supuesto, no se entiende que la LECRIM prevea que la declaracion
del representante de la persona juridica en la instruccion vaya dirigida «a
la averiguacion de los hechos y a la participacion en ellos de la entidad
imputada y de las demas personas que hubieran también podido intervenir
en su realizacion» (art. 409 bis), pues eso supone el conocimiento del
representante sobre los hechos mas relevantes para la causa. Es decir, para la
ley el representante sabe o puede saber sobre los hechos y, por esa sola razén,
paraddjicamente le inhabilita para seguir desempenando la representacion en
el mismo momento en que sea admitido como testigo.

En todo caso, el representante viene al proceso para declarar sobre hechos
de la representada y no puede expresar el sentir de la persona juridica porque
ésta carece de sentimientos, por lo que, como dice Escobar,

«[...] desprovista de su razon de ser, la declaracion del representante especial se
presenta con pocas posibilidades de tener un contenido valorable como prueba a
la hora de dictar sentencia, precisamente, porque Unicamente se esta expresando
el sentir o voluntad de una persona fisica, el de si mismo, se insiste, por muy
representante voluntario o mandatario que sea de la persona juridica o por muy
variadasy delimitadas que sean las instrucciones que le hubieren dado» (2018, p. 133).

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



El derecho de defensa de las personas juridicas en el proceso penal espafiol 109

Es muy dudosa esta decision de la ley porque, en buena logica, excluye
que el representante declare durante la instruccion para esclarecer los hechos
porque, si efectivamente lo hace, de inmediato la acusacion lo puede proponer
como testigo. En tal supuesto, el que habia declarado como representante, sin
deber de decir la verdad y con la posibilidad de trasladar una version falsa en
aras de la defensa, se enfrentara luego a un interrogatorio en el que debera
declarar con el deber de decir la verdad, sin negarse a responder a ninguna
pregunta y cuando la acusacion pondra entonces al descubierto, con este
ardid, toda la estrategia de defensa de la persona juridica produciéndose sin
duda una vulneracién del derecho fundamental a la defensa.

No se entiende que la acusacion pueda vetar a un representante designado
que le resulte incomodo acudiendo a la solucion de proponerlo como testigo,
privandole a la persona juridica de elegir a su representante con sus propios y
soberanos criterios, colocando en esa posicion procesal a quien considere que
mejor le puede defender.

Como bien apunta Dopico, el art. 786 bis incurre en una «inversion
valorativa poco razonable», pues parece que «da prioridad a la llamada de
testigos antes que al derecho de defensa de la persona juridica». No obstante, la
solucion que sostiene se queda a medio camino, pues dice que

[...] si en la designacion de representante no se aprecia fraude (es decir, si el

nombramiento puede ser justificado por la posicion del sujeto, y no se trata de un

mero intento de bloqueo informativo) debera permitirse que el designado comparezca
en tal condicién a pesar de que hubiese sido llamado como testigo.

Aunque luego argumenta, con toda razén, que:

[...] si una entidad tiene un representante idoneo para defender su inocencia y
su diligencia, no se ve por qué el mero hecho de que la acusacion haya instado su
(lamamiento como testigo podria ser un argumento valido para impedir a la persona
juridica el correcto ejercicio de su derecho de defensa (Dopico, 2012, quien justifica la
exclusion como una medida para evitar un riesgo de fraude).

Tampoco cabe omitir que el conocimiento sobre los hechos que se
estén enjuiciando puede ser personal del representante-testigo, adquirido al
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margen de una posicién institucional u organizativa dentro de la persona
juridica; que también puede venir de los documentos o datos proporcionados
por la misma representada, o que el designado puede tener una informacién
procedente de las dos fuentes. Sea como fuere, la inescindibilidad del
conocimiento del representante puede dar como resultado que se pierda un
testigo de cargo, y que la persona juridica precisamente designe a quien
mejor conozca los hechos para impedir que se le tome juramento o promesa
y se le obligue a decir la verdad. Es verdad que asi la persona juridica se
podria «blindar» en cuanto a la prueba testifical, y no verse sometida a un
testimonio potencialmente hostil —porque responda a la verdad— de una
persona vinculada con ella.

Sin embargo, este riesgo no se deberia conjurar con el facil expediente
de inhabilitar al representante en el momento en que se admite como
testigo, esencialmente porque los medios de prueba para acreditar todos los
hechos constitutivos que fundamentan la responsabilidad penal de la persona
juridica son mucho mas extensos que la declaracion de un testigo, y por
lo comin consisten esencialmente en prueba documental, ademas de que
se pueda acudir a la declaracion testifical de otras personas del 6rgano de
administracion, del oficial de cumplimiento, de empleados o de trabajadores
de la entidad, etc. (Escobar, 2018, pp. 139 y ss.).
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Inmediacion y virtualidad en el proceso penal
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«La palabra consciente, el didlogo, la réplica instantanea, la interrupcion,
la pregunta y la respuesta...es también propio de la naturaleza que
la palabra hablada refleje situaciones de animo que en la escritura
se disimulan u ocultan facilmente. Un pliego de papel no permite
adivinar la verdadera posicion intima del escritor. En la oracion hablada
prontamente se conoce al embustero, al maniatico, al obcecado, al
incomprensivo, al intransigente» (Ossorio, 1971).

Resumen: En esta oportunidad se analiza el concepto de inmediacion, como
criterio prevalente del proceso penal, asi como las limitaciones que ha tenido,
tanto en el ambito legal como jurisprudencial. Por otra parte, se examina si la
virtualidad puede afectar la inmediacién o, en caso dado, bajo qué condiciones
podria tener mejores desarrollos.
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Introduccion

Las reflexiones de Don Angel Ossorio con las que inicia este escrito, dan
cuenta de la desconfianza de la palabra consignada en un papel en oposicion
al dialogo. Alli se encuentra buena parte del fundamento axiologico sobre el
que se construye el concepto de inmediacion, uno de los criterios a los que se le
ha prestado mayor atencion en los ultimos tiempos, especialmente, al entrar
en vigencia la Ley 906 de 2004, en la cual expresamente se incorpora esa
nocién como norma rectora, en el entendido de que el juez deberia fallar no
con actas recogidas por una de las partes sino con lo que ha podido percibir
durante el juicio.

Sin embargo, ciertas inquietudes han surgido con ocasion del reciente
aislamiento generalizado que tuvimos durante la cuarentena dispuesta por la
propagacion del virus COVID-19, pues, en ese contexto, se realizd un buen
numero de audiencias de forma virtual (telematica, digital o electronica,
como también se le puede denominar), lo que ha generado el reclamo por la
posible afectacion al criterio de inmediacion. Por lo tanto, a continuacion,
se realiza una aproximacion a dicho concepto con apoyo en la literatura
especializada. Con posterioridad, se examinan sus efectos y se identifican
ciertas restricciones admitidas en el proceso penal vigente. Finalmente, con
estos criterios, se aborda la validez de las audiencias por medios virtuales y
las eventuales condiciones en que ellas podrian realizarse.

El concepto de inmediacion

Desde tiempos de Florian (1982, p. 188) se ha resaltado la importancia del
«contacto directo del objeto de prueba con el juez y por lo mismo del medio
de prueba», que «se concreta en la observaciéon inmediata de éste»; Andrés
(2003, p. 58) sefiala que su esencia radica en «la relacion directa del juez
con las fuentes personales de prueba». Para Roxin & Schiinemann (2017)
el principio de inmediacion (Unmittelbarkeif) implica que no puede ponerse
a cargo de otras personas la recoleccion de la prueba y la percepcion de lo
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dicho por los testigos en juicio «no puede ser reemplazada por la lectura
de una audiencia anterior transcrita» (p. 403); asi las cosas la afectacién al
principio de inmediacion puede darse, no solo por la lectura de actas sino
en casos en que el juez sea sordo, ciego, con demencia o que se duerme
«durante un tiempo significativo, de manera que no puede seguir los pasos
esenciales del proceso». En el derecho espanol los debates sobre el asunto son
también muy relevantes: Ténganse en cuenta las obras de Igartua, quien ha
jalonado muchas de las discusiones sobre esa tematica (2003); Ferrer (2007),

a Cabezudo (2008), Nieva (2012) y Contreras (2015).

En la doctrina nacional, Andrade & Cordoba (2007) sostienen que la
inmediacion puede tener una manifestacion formal, es decir, para referirse
a aquél que practica las pruebas; y material, segtin el cual se alude a que «la
prueba personal o mediante concurrencia fisica no pueda ser sustituida por la
documental, por ejemplo, con la lectura de actas» (p. 27). Asimismo, segiin
la jurisprudencia, el principio de inmediacién ayuda a «descubrir la verdad de
los hechos y a proferir una decision justar. Sin embargo, ese axioma, «como
los demas de su misma indole, no se aplica en forma absoluta en los diversos
ordenamientos juridicos y es objeto de atenuaciones o excepciones por
razones de conveniencia o utilidad»; o, como se senald en ese mismo caso,
por la «necesidad juridica de garantizar con ellas los derechos fundamentales
de acceso a la administracion de justicia» (Sent. C-830/2002, CConst.).

La inmediacion, entonces, se opondria a los modelos mixtos, en los
cuales el juez simplemente «legalizaba las pruebas», constituidas por «mudas
letras de quienes no dan la cara ante el Tribunal, las partes y el pablico,
como dice Chaia (2010, p. 376). Es mas, para cierta parte de la literatura (v.
gr. Oré, 2011), gracias a la inmediacion el juez puede observar la conducta y
la actitud de los testigos (incluso de los sujetos procesales), sus gestos, miradas
movimientos corporales, sudoracién, coloracion del rostro, el tenor de su
voz, el modo de decir, etc, para, en funcion de ello, «determinar la veracidad
de sus afirmaciones» (p. 200). Es, digamos, curioso que un juez vaya a valorar
la actitud procesal de las partes. Si es complejo, como se ve a continuacion,
extraer alguna verdad del comportamiento de los testigos, resultaria ain mas
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dificultoso que un funcionario judicial, racionalmente, dicte sentencia de
absolucion o condena segtn la forma de actuar de uno de los abogados en
disputa.

Por ello, Ramos (2019) cuestiona con mordacidad algunos de estos
posibles beneficios, pues «en el mundo juridico se suele creer que el juez
deberia tener contacto con el testigo para supuestamente tener condiciones
de valorar su forma de hablar, el grado de confianza, su postura etc.», lo que
califica contrario a lo que la ciencia afirma. Por ello, «la idea de que el juez
pueda valorar a un testigo con base en el tono de su voz, el nerviosismo, la
forma de mover la cabeza o incluso en contradicciones en las que caiga es
simplemente falsa» (p. 164) Concluye, entonces, que:

El estado actual de la ciencia demuestra que la idea de que el juez puede mirar a un

testigo y «saber» si estd mintiendo o cometiendo errores sinceros no tiene mas valor

epistémico que cuando en la Edad Media se «comprobaba» que alguien era culpable

con la prueba de hierro candente o del duelo. Se trata de una forma de «obtencion» de
«conocimiento» tan irracional como esta (p. 165).

El mismo aspecto es resaltado por Andrés (2003, p. 59), cuando precisa
que ese tipo de valoraciones se convierte en una suerte de percepcion
extrasensorial, dificilmente controlable por otras instancias, por las partes o la
comunidad, y que se quedan en el plano de la intima conviccidn, incompatible
con un modelo racional de valoracion de la prueba. Por ello, sostiene que la
oralidad y la inmediacion no son métodos para el convencimiento del juez,
sino una «técnica de formacion de las pruebas» (Andrés, 2003, p. 59).

Aunque la idea de poder advertir si una persona dice la verdad o no
a partir de su lenguaje no verbal, suele tener cierta relevancia entre los
psicologos (Mazzoni, 2019, pp. 30 y 39) —para lo cual acuden a diferentes
técnicas, desde el analisis de las manifestaciones fisiologicas, hasta criterios
tales como el CBCA—, lo cierto es que, mientras los jueces no tengan dicha
formacion, resulta inadecuado confiar plenamente en sus posibilidades de
detectar una mentira. Sin embargo, tampoco puede desecharse sin mas la
capacidad de interpretar ciertos gestos o entonaciones, que darian sentido al
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articulo 404 del Codigo de Procedimiento Penal cuando afirma que «[para
apreciar el testimonio, el juez tendra en cuenta (...) el comportamiento del
testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus
respuestas y su personalidady.

Lo importante es que exista un razonamiento adecuado de tal aspecto en
la sentencia, de tal manera que se permita el control judicial del argumento
para confiar o descartar determinada valoracion de un testimonio en instancias
diferentes. Ello, siempre y cuando el juez dé cuenta de los tres criterios
basicos que se utilizan en materia del analisis del lenguaje no verbal (Pease
& Pease, 2006, passim): Interpretacion en conjunto, congruencia y contexto.
Este altimo es el que realmente puede fallar en una sala de audiencias, dada
la limitada informacién suministrada por el testigo, usualmente filtrada por
temas de pertinencia.

Assuturno, la Corte Suprema en cierta oportunidad (Sent. SP13189/2018,
Rad. 50836, CSJ) llamo la atencién sobre la importancia de captar las
imagenes de los testigos durante la practica de pruebas, en tanto, «en lo
sucesivo, cuando exista la disponibilidad técnica para grabar las audiencias
en video, las imagenes se tomen, principalmente de los agentes generadores
de prueba —testigos y peritos— y no, como ocurri6 en el presente asunto, de
los abogados litigantes». Sobre esto se vuelve mas adelante. Por lo pronto, la
sudoracion del testigo o la dilatacion de sus pupilas, entre otros, son aspectos
que dificilmente podran servir como soporte de fallo o condena de una
persona. En especial, porque desde un estrado judicial o a través de una
videoconferencia —se anticipa— es bastante extranio que el juez pueda percibir
tales circunstancias completamente vy, por cierto, es bastante inusual que la
medicion de las pupilas aparezca en una sentencia. Ademas, es poco confiable
que el juez pueda concluir que la sudoracion o la dilatacion de las pupilas sea
indicativo de mentira o, simplemente, de la temperatura de la sala o de la
puesta del sol en ella.

Entre tanto, resulta relevante sefialar que la inmediacion esta construida
principalmente en funcién del juicio oral. No obstante, en otros contextos

normativos (Caso EEUU wvs. Bethea, 2018, Tribunal de Apelaciones de
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Wisconsin) se ha exigido para determinadas audiencias especialmente
sensibles. En el marco del sistema interamericano de derechos humanos
(Caso 11.509 Manuel Manriquez México, 1999, CIDH), se ha entendido que
la inmediacion procesal «debe ser concebida tnicamente entre el juez y el
procesadoy, por lo que no es aplicable alli otras interpretaciones «que incluyen
dentro de aquella las declaraciones en sede policia o del ministerio publico».
En todo caso, se debe evitar que tales declaraciones sirvan, por regla general,
como prueba que fundamente la sentencia. Esta es la verdadera garantia de
un modelo acusatorio. Por ello, la inmediacién, dice Ferrajoli (2002, p. 689),
se ve «impedida en el plano epistemologico por el filtro de la transcripciony,
pues alli solo se consigna lo que resulta relevante de las declaraciones por
aquél que compila y que, ademas, sirve solamente a la acusacion.

En consecuencia, uno de los fundamentos centrales de la inmediacion es
la posibilidad de valoracion por parte del juez del relato fidedigno del testigo,
y no aquello que conste en actas o en documentos provenientes de una de las
partes. Pero tampoco hay que darle alcances inusitados, tanto al criterio en
mencion, como a las capacidades del juez de detectar mentiras.

Los efectos del criterio de inmediacion

La importancia de la inmediacion en el proceso penal colombiano se ve
reflejada en varias normas, la mayoria de ellas de caricter impositivo-
restrictivo, lo que conduce a la prohibicion de realizar algunas actividades
o valorar determinadas pruebas por parte del juez, si no se observan ciertas
condiciones. A continuacion, algunas de las reglas establecidas por el
legislador, derivadas de dicho criterio:

La imposibilidad de comisionar para la practica de pruebas.

De acuerdo con el articulo 16 del Cddigo de Procedimiento Penal de 2004
(normaa partir de la cual se deberia construir un concepto tedrico o dogmatico
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de inmediacién, que ayude a desarrollar de mejor manera estas materias)
resulta inadecuado que para la practica de pruebas se comisione a otro juez.
Esta costumbre, comin en otras areas del derecho, tradicionalmente ha sido
una forma de evacuar alguna diligencia o actividad por fuera de la sede
judicial del despacho que comisiona, para que otra autoridad, usualmente
de igual o inferior jerarquia, cumpliera con dicho cometido. Sin embargo,
con el fin de garantizar la inmediacion, en el referido articulo se sostiene
tajantemente que «en ningln caso» tal comision sera posible, cuando se trate
de practica de pruebas. Esto significaria que otras audiencias o diligencias si
podrian realizarse bajo tal modalidad.

La prohibicion de considerar pruebas trasladadas.

Con la misma logica, la jurisprudencia (Auto, 30/09/2015, Rad. 46153, CSJ;
y Auto AP1697 08/05/2019, Rad. 53096, CSJ) rechaza la posibilidad de
incorporar al proceso penal pruebas trasladadas, es decir, aquellas que fueron
evacuadas al interior de otra actuacion judicial diferente. Claro, hay que
advertir que dependerd de cual es el tema de prueba del proceso actual;
asi, s1 un testigo declard en otra actuacion y a la parte le interesa que lo alli
vertido sea escuchado en el juicio actual, tal testigo debera ser convocado
para garantizar que la contraparte tenga derecho a ejercer la contradiccion y
la confrontacion respecto de ese testigo.

Sin embargo, si lo que se quiere es probar que la manifestacion existio,
por ejemplo, porque se juzga en este proceso un falso testimonio ocurrido
en diferente tramite, en ese caso la prueba no sera trasladada, sino que sera
el documento soporte del delito de falso testimonio. En los demais casos, las
pruebas practicadas en otro proceso no resultan admisibles.

La inadmisibilidad de la prueba de referencia.

Lo recién mencionado también traec a la mente la regla general de
inadmisibilidad de la prueba de referencia, es decir, cualquier manifestacion
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o declaracion que se haga por fuera del juicio oral, y que se traiga a juicio
para probar la verdad de lo alli afirmado. En principio, esas expresiones
resultan inadmisibles, en tanto sacrifican los principios de contradiccion,
confrontacion vy, por supuesto, inmediacién. Esto es, ni las partes podrian
contrainterrogar una entrevista o una declaracion jurada, ni el juez podria
percibir la forma en que tal relato se produjo.

Solo cuando tenga lugar alguno de los supuestos del articulo 438 del
Codigo de Procedimiento Penal, podria ser admisible de forma excepcional
dicha prueba tal como se menciona mas adelante. En todo caso, de resultar
admisible, su peso probatorio es mucho menor, precisamente por la
desconfianza que tiene ellegislador en esta categoria de pruebas, en tanto parasu
construccion se menguaron las posibilidades de confrontacion, contradiccion
e inmediacion. Esto significa que una sentencia de condena, segun el articulo
381 del mismo texto, no puede fundamentarse exclusivamente en prueba de
referencia.

La prohibicion de anular el sentido del fallo.

Uno de los aspectos mas interesantes y novedosos del sistema penal actual
es el anuncio del «sentido del fallo, el cual se produce —al menos en teoria—
dos horas después de concluidos los alegatos de las partes. En ese momento,
el juez anticipa que la decision podria ser de absolucion o condena, dispone
algunas medidas en cuanto a la restriccion de la libertad (Sent. C-342/2017,
CConst.) v, st el fallo es de responsabilidad, habilita una audiencia para que
las partes se refieran a la posible pena a imponer o a los eventuales subrogados
penales. Ademas, dicho anuncio debe coincidir con el texto completo de la
sentencia. Sin embargo, ;qué sucede cuando no hay tal congruencia entre el
sentido del fallo y la sentencia?

En este aspecto la jurisprudencia no ha sido uniforme. Inicialmente,
se adujo que el sentido del fallo era susceptible de anulacién en los casos en
que el juez observara que, por razones de usticia materialy, al momento de
redactar la sentencia la conclusion fuese diferente a la que habia anticipado
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(Sent. 17/09/2007, Rad. 27336, CS]J; Sent. 20/01/2010, Rad. 32556, CSJ; y
Sent. 05/12/2007, Rad. 28125, CYJ). Sin embargo, con posterioridad sefial6
que el anuncio del sentido de la decision y la sentencia constituyen una
unidad inseparable, por lo que le estaria vedado al juez de conocimiento
declarar una nulidad que busque corregir ese cambio de opinion (Sent.
14/11/2012, Rad. 36333, CSJ). Para la Sala de Casacion Penal de la Corte esa
determinacion, ademas de garantizar el pronto conocimiento de la decision
adoptada, resulta consecuente —entre otros principios— con el de inmediacion

(Sent. 23/09/2015, Rad. 40694, CS]).

A pesar de ello, hay un caso en el cual es posible la anulacion del sentido
del fallo, tal como se muestra en el siguiente apartado.

La nulidad por cambio de juez.

Segtn el articulo 454 del Codigo de Procedimiento Penal es posible que,
ante el cambio de juez, la practica de pruebas deba ser repetida, lo que de
suyo implica la eventual invalidacion de esa fase del juicio oral; esto ha sido
entendido como un desarrollo tanto del principio de concentraciéon como
del postulado de inmediacion. Asi, inicialmente la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia anuld sin problema algunos juicios orales,
pero ante la reiteracion en el cambio de los jueces, la desconcentracion del
juicio y la necesidad de evitar mayores desgastes con la repeticion de todos
los debates publicos, ese tribunal decidid6 morigerar los efectos de la regla.
De esta manera, en tiempos recientes esa corporaciéon admite que, mientras
no se demuestre mayor afectacion de las garantias de alguna de las partes o
intervinientes, no habria lugar a la invalidacién por cambio de juez (Auto
AP2579 26/04/2017, Rad. 50065, CSJ; Auto AP4633 23/10/2019, Rad.
51231, CSJ; y Auto AP4480 09/10/2019, Rad. 54944, CSJ).

Uno de esos casos podria ocurrir cuando el juez que redacte la sentencia
no sea quien emitid el sentido del fallo. En ese caso, el funcionario debe
valorar aspectos tales como «las razones que suscitaron el reemplazo del
Juez, la existencia de registros de audio y video del juicio y su capacidad
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para reflejar de manera fidedigna lo sucedido, y la importancia que las
pruebas no apreciadas por el Juez tienen para la decision del caso» (Auto

AP1868 09/05/2018, Rad. 52632, CSJ). En resumen, se trata de un tema de

ponderacion.

Como se ve hasta ahora, la inmediacion tiene importantes rendimientos
dentro de un sistema de corte adversativo como el nuestro en virtud del cual
se espera, desde un plano deontologico, que el juez tome la determinacion
final con fundamento en las pruebas ante ¢l desahogadas. Pero, al mismo
tiempo, se observa que este principio no es absoluto (Sent. T-205/2011,
CConst.; Sent. 12/12/2012, Rad. 38512, C§J, donde se sefiala, ademas,
que la inmediacién no hace parte del nticleo duro del debido proceso y no
encuentra respaldo en instrumentos internacionales en materia de proteccion
de derechos humanos).

Ha sido objeto de ponderacion, tanto por la ley, por ejemplo, en el caso
de la prueba de referencia; como por la jurisprudencia, en el caso de los
cambios de juez. Por ello, a continuacion se abordan situaciones especificas
en las cuales se han admitido tales ponderaciones a la inmediacion.

Los limites a la inmediacion

Se sabe que no existen derechos absolutos. Ocurre lo mismo con los
principios, que pueden entrar en conflicto con otros y, por tanto, corresponde
realizar ejercicios legitimos de ponderacion, bien por el legislador o bien por
el intérprete autorizado, en este caso la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema. De esta forma, se encuentra lo siguiente:

La prueba anticipada, con posibilidad de valoracion plena.

Se sefialo que el principio de inmediacion encuentra sustento en el articulo
16 del Codigo de Procedimiento Penal, que consagra la posibilidad de
tener como prueba, de forma excepcional (Sent. C-591/2005 CConst.), la
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practicada de manera anticipada ante el juez de control de garantias; se trata
de casos en los cuales existe la posibilidad de que el medio de prueba se
pueda perder o alterar si no se evacia de forma perentoria. En ese caso,
la contraparte —por ejemplo la defensa— tiene la posibilidad de realizar la
contradiccion y confrontacion del medio de conviccidn presentado.

Frente a este tipo de prueba algtin sector considera que no existe «mayor
afectacion al principio de inmediacion, pues de todas maneras es practicada
ante un juez y con participacion activa de las partes, fiscal y defensor» por lo
que los resultados de esa actividad seran enviados al juez de conocimiento
do que equivale a decir que su practica se realizd con inmediacion de un
funcionario judicial tercero imparcialy (Cabezas & Velasco, 2018, p. 91),
ademas de su caracter excepcional.

Por supuesto, desde el punto de vista que aca se defiende, la mayor o
menor afectacion de la inmediacion dependera de la forma en que quede
registrada la actuacién en la audiencia y, en particular, de la fidelidad de
lo acontecido en tal diligencia para que pueda ser reproducida ante el juez
de conocimiento. De cualquier forma, este funcionario estd facultado para
dictar sentencia con fundamento exclusivo en la prueba anticipada no asi con
las pruebas que a continuaciéon de mencionan.

La admisibilidad excepcional de prueba de referencia
y las declaraciones totalmente inconsistentes.

En este punto se hace referencia de forma expresa a aquellas declaraciones
o manifestaciones rendidas por fuera del juicio oral. En primer lugar,
como se anticipd, cuando una declaracion se hace en ese contexto y ella
se pretende llevar a ese escenario para probar la verdad de lo afirmado, se
esta ante una prueba de referencia. Pero esta clase de medios de conviccion
son inadmisibles, salvo casos excepcionales de indisponibilidad del testigo,
es decir, como cuando el declarante fallece, pierde la memoria, tiene una
enfermedad grave que le impide declarar, es victima de un secuestro o estado
similar, entre otros supuestos. Esta excepcionalidad surge de la preocupacion
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que tiene el legislador por la salvaguarda de ciertos principios que podrian
ser vulnerados al negar radicalmente el ingreso de la informacion relevante
al juicio oral, entre ellos el postulado de la verdad y el de la vigencia de un
orden justo.

Lo propio ocurre con el uso de declaraciones anteriores en caso de
retractacion o manifestaciones completamente inconsistentes, esto es, lo que
la jurisprudencia denominé en su momento teoria del testimonio adjunto. En
esos casos también las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral son
incorporadas al juicio, a condicion de que el testigo esté presente y niegue
su contenido o, simplemente, guarde silencio ante las preguntas que la parte
que lo convocé le formule (Sent. SP934, 20/05/2020, Rad. 52045, CYJ); este
aspecto no se puede confundir con el ejercicio de impugnar la credibilidad
de un testigo, en cuyo caso, la manifestacion previa no es susceptible
incorporacion (Sent. SP2667, 10/03/2016, Rad. 49509, CSJ). Esa declaracion
previa se puede valorar plenamente por el juez.

Asi las cosas, en ambos casos las manifestaciones del testigo, rendidas por
fuera del juicio oral y sin presencia del juez, son susceptibles de valoracion lo
que es una forma de relativizar la inmediacion.

La posibilidad de cambiar de juez.

También se sefiald que la persona del juez no deberia mutar mientras el juicio
oral se desarrolla; sin embargo, la jurisprudencia admite que ello pueda ocurrir
en circunstancias en las que esto resulte razonable. Mas bien, la invalidacion
del juicio por cambio del juez dependera de la acreditacion de especificas
afectaciones a las garantias de alguna de las partes o intervinientes. Esto
querria significar que la inmediacién no es un derecho en si mismo, sino que
es un instrumento para el desenvolvimiento del juicio, cuyo fin deberia ser la
adopcion de la decision final con la mayor cantidad de informacién posible
que sea fiable y garantice verdaderos principios como la contradiccion y la
confrontacion. Por esa misma circunstancia, para la Corte Constitucional «la
repeticion de las audiencias de juzgamiento debe ser excepcional y fundada
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en motivos serios y razonables, so pena de vulnerar los derechos de las

victimas y testigos» (Sent. C-059/2010, CConst.).

De esta forma, se puede afirmar que la regla se ha convertido en una
excepcion. Sin embargo, esto parece en ciertos casos sensato en el entendido
de que buena parte de lo que ha ocurrido en el juicio queda validamente
registrado por sistema de audio y video. La preocupacion, entonces, estaria
centrada en aquellos casos en los cuales el sistema de registro de audiencias
es deficiente. Es, en esos casos, cuando realmente se justifica la repeticion del
juicio, pues no hay forma que el juez pueda contemplar la forma en que el
testigo responde, tanto a las preguntas que le hace la parte, como a las que le
formula la contraparte. Ese es el verdadero salto hacia un sistema adversativo,
respecto de un modelo de permanencia de prueba.

Por eso, en la misma oportunidad, la Corte Constitucional hizo un
«lamado de atencion a las autoridades competentes a efectos de que aseguren
la disponibilidad de equipos de audio y video en todos los despachos judiciales
encargados de manejar el sistema penal acusatorio» (Sent. C-059/2010,
CConst.). Esa misma preocupacién deberia ser tenida en cuenta cuando el
asunto se extiende a otras instancias, tal como se menciona a continuacion.

La valoracion de las pruebas en segunda instancia.

Uno de los puntos donde se ha considerado valido establecer ciertas
restricciones a la inmediacién ocurre cuando otras instancias revisan la
decision de fondo; se trataria de una ponderacion entre la inmediacion que,
para la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, no hace parte
del ntcleo esencial del debido proceso, frente al derecho a la doble instancia,
que si tiene respaldo en tratados internacionales que reconocen derechos
humanos (Sent. 12/12/2012, Rad. 38512, CSJ). A diferencia de otros
modelos, como el chileno, en nuestro medio es posible hacer una valoraciéon
total de la prueba en otras instancias, por ejemplo, en sede de apelacion,
mediante impugnacion especial o a través de la interposicion del recurso

extraordinario de casacion (Sent. SP10192 31/07/2019, Rad. 51922, CS]).
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Incluso, a través de la accidn de revision. En efecto, la Corte Constitucional
(Sent. C-250/2011, CConst.) reconoce que la inmediacion implica la practica
de las pruebas ante el mismo juez y es, por tanto, uno de los postulados del
sistema penal acusatorio.

Sin embargo, senalod esa instancia que, como esos recursos no constituyen
un proceso autdbnomo o un nuevo juicio, no se precisa de la inmediacién de
la prueba ante el tribunal de apelacion o en la Corte Suprema, ni que en su
presencia sea controvertida. Atn, los funcionarios que resuelven los recursos
«podran adquirir elementos de juicio para la decision que corresponda»
(Sent. C-250/2011, CConst.). Esta posibilidad dependera de la idoneidad
de los registros en los que se hallen fijadas las pruebas y, particularmente,
el ejercicio de examen cruzado de testigos, peritos, investigadores, etcétera.
Por ello, la Corte ha insistido en que se preservan los principios de oralidad,
inmediacion y concentracion «cuando, ademas, segiin lo ordena el mismo
ordenamiento procesal (articulo 146 de la Ley 906 de 2004), las actuaciones
son aseguradas por el empleo de medios técnicos que permiten la fidelidad
de lo acontecido en los diversos pasos procesales» (Auto AP7353 26/10/2016,
Rad. 43392, CSJ). Estos medios, agrega, permiten en segunda instancia y en
sede de Casacion su examen y valoracion.

En concreto, la Corte Suprema ha tenido que evaluar casos inquietantes.
Asi, en cierta oportunidad (Auto AP4696 24/07/2017, Rad. 48809), se
reprochd la pérdida de ciertos fragmentos de audio de un testimonio. Asi,
luego de analizar las referencias que sobre tal declaracion hicieron las partes,
concluy6 que resultaba irrelevante invalidar el juicio por tal circunstancia.
Con posterioridad (Sent. SP2430 27/06/2018, Rad. 45909, CY]), ante
analoga circunstancia, sin mas, sefial6 que, luego de verificar los registros,
pudo concluir que el tribunal de segunda instancia transcribi6 apartes de las
declaraciones e identifico los testimonios. Pero nada dice en relacion con la
trascendencia de los apartes inaudibles.

Este aspecto no deja de ser preocupante, pues no hubo una real
consideracion de si el juez de segundo nivel tuvo a su disposicion el material
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probatorio suficiente como para tomar la decision justa; incluso, tampoco hay
claridad en torno a si el funcionario de primera instancia hizo una valoracion
completa de la prueba. Sin embargo, con posterioridad ese organismo (Sent.
SP5054 21/11/2018, Rad. 52288, CSJ) reconoci6 la importancia de contar
con el registro completo de las audiencias, al menos en lo que se refiere a la
fase probatoria, por lo cual declar6 la nulidad de un proceso en el cual lo
narrado por uno de los testigos mas relevantes se extravio.

De cualquier manera, cuando los registros se encuentran completos, un
tribunal puede valorar sin restriccion alguna las pruebas como lo hace el juez
de instancia lo que se habilita cuando tiene el registro de lo actuado; esto
significa que hacer la valoracion de un testigo a través de una camara de video
no resulta novedoso. Claro esta, seguramente hay algunas inquietudes, pero
ellas seran abordadas enseguida. Entre tanto, para esa misma corporacion
(Sent. SP880, 30/01/2017, Rad. 42656, CY]), que el registro sea unicamente
en audio no afecta el nutcleo esencial de la inmediacion, pero si impide
que un tribunal tenga como «aceptable la fidelidad de la recreacion de tal
audiencia en cuanto al desenvolvimiento, actitud, gestos y demas expresiones
de los testigosr. Es decir, es un aspecto que se traduce en valoracion, no
necesariamente, en invalidacion.

En conclusion, de lo dicho se desprende con facilidad que la inmediacion
esta sometida a diferentes ponderaciones, por lo que conviene preguntarse
cual es la trascendencia de la virtualidad frente a la inmediacion.

La inmediacion virtual

En ciertos paises, con mayor precision aquellos cuyos sistemas juridicos
habilitan jueces en derecho o escabinos —no asi en modelos con jurado
lego— se ha empezado a habilitar el uso de nuevas tecnologias para la practica
de pruebas, en particular respecto de ciertos testigos o en determinadas
circunstancias (por ejemplo, durante la cuarentena con ocasion de la
pandemia). Asi, en Alemania, es posible interrogar al testigo, incluso, desde

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



128 Carlos Andrés Guzman Diaz

su domicilio a través de medios audiovisuales, tal como senalan Roxin
& Schiinemann (2017, p. 406). Lo mismo ocurre en Argentina, como lo
resenan medios de comunicacion (https://www.chivilcoydigital.com.ar/
noticias/490_ahora-se-lleva-a-cabo-el-primer-juicio-oral-penal-virtual.
html) incluso en casos tan complejos como un feminicidio (https://www.
minutouno.com/notas/5098245-condenan-prision-perpetua-un-femicida-
un-juicio-videoconferencia consultados en julio de 2020). En Colombia,
el articulo 146 del Codigo de Procedimiento Penal habilita la posibilidad
de llevar a cabo audiencias por medios virtuales; ese texto legislativo se
constiyuye, por supuesto, en un importante venero que debe ser desarrollado
y profundizado a la par de las construcciones doctrinarias y jurisprudenciales.

Por esa practica cada vez mas extendida del uso de recursos tecnologicos,
cierto sector de la doctrina habla de una actualizacion del principio de
inmediacion o de la telepresencia judicial (Fons, 2008, pp. 53 y ss.); desde
luego, es mas acertado el concepto de Bueno de Matta (2014) quien se refiere
a la inmediacién virtual, 1a cual consiste en:

El contacto que tiene el juez con las partes o las pruebas propuestas por medio de
un sistema de videoconferencia u otro medio informatico de modo visual, a través de
una pantalla de plasma en la que se reproduce la realidad a tiempo real y que llega al
juzgador con la maxima nitidez y realismo (p. 3)

A su vez, el articulo 229 de la Ley Organica del Poder Judicial espafiola,
modificada en 2015, senala:

1. Las actuaciones judiciales seran predominantemente orales, sobre todo en materia
criminal, sin perjuicio de su documentacion.

2. Las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes,
ratificacion de los periciales y vistas, se llevaran a efecto ante juez o tribunal con
presencia o intervencion, en su caso, de las partes y en audiencia pUblica, salvo lo
dispuesto en la ley.

3. Estas actuaciones podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema
similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y
el sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de
personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de
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contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo
acuerde el juez o tribunal.

En estos casos, el letrado de la Administracion de Justicia del juzgado o tribunal que
haya acordado la medida acreditara desde la propia sede judicial la identidad de las
personas que intervengan a través de la videoconferencia mediante la previa remisién
o la exhibicion directa de documentacion, por conocimiento personal o por cualquier
otro medio procesal idoneo (2020).

Ha de afirmarse que no es posible hacer una equivalencia plena entre las
posibilidades de valoracion de un testimonio recibido en forma presencial y
en plena confrontacién con las partes, respecto de la alternativa de hacerlo a
través de videoconferencia. Aunque como lo dice Parra (2020), «gran parte
del lenguaje corporal se puede transmitir por videoconferencia», también
se debe reconocer que ciertos comportamientos del testigo no podran ser
percibidos por el juez de la misma forma a través de videoconferencia.
Pero tampoco se debe olvidar el escepticismo destacado previamente en
la capacidad del juez de hallar de la verdad a partir de ciertos gestos, sin
contexto y sin formacion al respecto.

La balanza, luego de analizar lo hasta ahora senalado, se debe inclinar
a favor de la presencialidad. Los fundamentos estan bien explicados por el
profesor Zuluaga (2020, p. 253), quien resalta la falta de destrezas digitales y
las limitaciones de acceso a la conectividad en ciertas zonas de las ciudades y
determinadas regiones del pais; pero esto no impide considerar que se puede
empezar un camino hacia la virtualidad vy, si se cumplen ciertas condiciones
que seran analizadas mas adelante, se habilite que un testimonio se reciba
a través de las herramientas que las nuevas tecnologias ofrecen. De hecho,
el articulo 95 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administraciéon de
Justicia, sefiala que los juzgados y tribunales podran utilizar «cualquier medio
técnico, electronico, informatico y telematico, para el cumplimiento de sus
funciones». Lo propio sefiala el articulo 146 del Codigo de Procedimiento
Penal e, incluso, aparece, ya no como una posibilidad, sino como un
mandato de optimizacion en el articulo 103 del Codigo General del Proceso
al decir que en «todas las actuaciones judiciales debera procurarse el uso de
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las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones en la gestion y
tramite de los procesos, con el fin de facilitar y agilizar el acceso a la justicia,
asi como ampliar su coberturay.

Pero es sabido que estas alternativas suelen suscitar algunas inquietudes
en el medio judicial por lo que, para superarlos, deben considerarse ciertos
presupuestos algunos ya indicados por expositores como Amoni (2013) y en
virtud de los cuales se garanticen no solo la inmediacion sino, también, la
confrontacion y la contradiccion que respecto del testigo puedan hacer las
partes y otros intervinientes.

Los presupuestos técnicos.

Segtin se decia hace un momento, la virtualidad como todo cambio puede
generar ciertas preocupaciones e incertidumbres, pero es posible que si se
dan determinadas circunstancias ellas se puedan superar y los abogados
puedan adaptarse a ellas. Por eso, como bien sefiala Fernandez (2020) para
el cumplimiento de esta nueva inmediacion deben establecerse los medios y
recursos necesarios. A continuacion, se mencionan los mas relevantes.

Equipo y buena conexion.

Debe existir un equipo o una terminal de comunicacién adecuados; puede
ser un computador, una tableta o un teléfono medianamente moderno. Esto
puede ser algo complejo por las desigualdades sociales del pais; sin embargo,
segun el Ministerio de Tecnologias de la Informaciéon y Comunicaciones,
en 2019 existian 65 millones de lineas de telefonia celular. Es decir, hay
mas moviles conectados que habitantes. De hecho, en ese mismo informe
se describe que a septiembre del afno mencionado habia casi 30 millones
de equipos conectados a internet moévil (Hernandez, 28/01/2020). Esto sin
contar las conexiones por hogares, lo que logicamente incrementaria la cifra.
¢Quién no tiene WhatsApp o ha usado alguna vez Facebook? Segun datos
de Deloitte, el 78% de personas utilizan a diario WhatsApp (Deloitte, 2019).
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Asi las cosas, si un buen namero de personas tiene tales aplicaciones en su
teléfono o en sus computadores resulta muy probable que puedan conectarse
en el mismo equipo a una videollamada. Pero la disponibilidad de una
terminal es insuficiente.

Sin conexién a internet es imposible realizar una audiencia virtual; ciertas
regiones del pais no cuentan con suficiente infraestructura o la instalacion de
equipos con ancho de banda que permita la transmisiéon adecuada de audio
y video entre las partes. En algunos casos, ademas, son las partes las que no
cuentan con la respectiva conexion; en su caso, resulta razonable que los
profesionales se hagan a los medios adecuados que garanticen dicha conexion.
A este aspecto se le suele reprochar una posible afectacion al principio de
gratuidad en la administracion de justicia; sin embargo, la realidad ensefia
que los medios para desplazarse, si las audiencias fuesen presenciales, también
deberian ser asumidos; por ello no resulta desproporcionado contar con
algin mecanismo que habilite la conectividad y que, ademas, le preste otros
servicios al profesional como la consulta de jurisprudencia, la conexion para
revision de estados y procesos ya digitalizados, entre otros beneficios.

De todas formas, si las partes no cuentan con tal posibilidad, bien por
alguna limitacion en las destrezas de su uso o porque resulta imposible la
conexion, el Estado debe facilitar los medios para que la diligencia pueda
evacuarse o, simplemente, hacerla presencial. Asi se dispuso, por ejemplo,
en el Decreto 806/20 emitido en el marco de la cuarentena obligatoria con
ocasion del Coronavirus. En el mismo sentido lo sostuvo la Corte Suprema

de Justicia, Sala de Casacion Civil (Sent. STC 7284 11/09/2020, Rad.
25000-22-13-000-2020-00209-01, CS]J).

Comunicacion bidireccional.

El equipo (teléfono, tableta, computador portatil o de escritorio) debe
contar, ademas, con las herramientas que permitan una buena conexién (un
modem y un procesador no tan antiguo), mediante el cual se garantice la
comunicacion bidireccional; es decir, que tenga sistema de audio y video
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que, por cierto, sea compatible con la plataforma utilizada (Teams, Polycom,
Meet, Zoom, etc). Esto no debe generar mayores inconvenientes. Buena parte
de los celulares con pantalla tactil permiten descargar aplicaciones gratuitas
e intuitivas, desarrolladas para cada una de estas empresas. A su vez, los
programas mencionados son compatibles, por defecto, con la mayoria de
exploradores mas utilizados (Internet Explorer, Chrome, Firefox, entre otros); o,
simplemente, se descarga un complemento (add o extensién) cuando se carga
la pagina de internet que el despacho judicial usualmente indica.

Sincronico.

La comunicacion, como es natural, debe ser sincronica, es decir, en tiempo
real. De lo contrario, la posibilidad de confrontar al testigo se afecta o,
simplemente, se anula; si el juez observa que hay una demora o un retraso
(delay) en las comunicaciones, particularmente en lo que se refiere a la practica
de prueba testimonial, deberia suspender la audiencia hasta tanto se garantice
la sincronia.

Garantia de comunicacion privada entre el investigado y su defensor.

Finalmente, el programa seleccionado debe contar con algin método, canal
alterno u otra estrategia en virtud del cual se garantice que, en aquellos casos
en los cuales exista distancia fisica entre el defensor y su representado, puedan
tener comunicacion privada. Asi mismo, conceder las pausas necesarias
para que, en el momento respectivo, ese dialogo pueda surtirse; incluso, la
posibilidad de utilizar otra plataforma o sistema, de forma paralela, para que
la comunicacion privada pueda funcionar.

Adecuacion a las garantias.

Pero no es suficiente que los medios tecnologicos estén disponibles y
que funcionen adecuadamente. Ademas, es necesario tomar en serio las
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inquietudes que se suelen escuchar en la practica judicial y en algunos foros.
Por lo cual es imprescindible que otros presupuestos se colmen para que la
inmediacion virtual no sacrifique las garantias de las personas.

Verificacion de la identidad de juez, partes y testigos.

Es usual en las audiencias tradicionales que alguien verifique la identidad de
todas las partes y, en especial, del declarante. Ahora, en la virtualidad, en lo
que se refiera a las partes, estas suelen conocerse, en particular, si se habla del
juicio oral, maxime si ya han tenido otras etapas para interactuar. De todas
formas, si se quiere ahondar en este punto, la acreditacion se puede realizar
con el envio de los documentos de identificacién a través de medio electronico
para que el juez realice la constatacion respectiva. La preocupacion mayor
debe ser con el testigo, pues ¢l puede resultar extrano, desconocido, para
quienes concurren a la audiencia y, principalmente, para el juez.

Por tanto, se recomienda que, de ser posible, alguna autoridad pueda
corroborar en la sede remota esa identidad con el mismo nivel que lo haria
el juez: Que los datos coincidan con lo anunciado en la etapa intermedia
(acusacion o preparatoria) y la persona se presente de forma analoga a como
aparece en el documento. En su defecto, la otra opcion es remitir por medio
digital (algtn sistema de mensajeria o el chat de la aplicacidn) una foto de la
cédula, o, simplemente exhibirla en camara de tal forma que quede captada
en el registro.

En cuanto al juez, es importante que como ocurre en la presencialidad no
oculte su rostro (Sent. C-392/2000, CConst.); el ciudadano, pues, debe saber
quién es la persona que lo juzga maxime si se trata de una de las principales
garantias informadoras del debido proceso. Por eso, en el registro de la
audiencia debe quedar constancia de los datos del juzgado y del momento en
el cual el juez activa su cimara. De esta forma, el ciudadano o cualquiera que
participe en el debate puede poner de presente circunstancias que le impidan
al juez participar en esa actuacion, digase, por concurrir alguna causal de
impedimento.
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Solemnidad.

Uno de los cambios interesantes introducidos al disefio del proceso penal
de 2004 fue el uso obligatorio de la toga para los jueces (art. 148); atn
en audiencias virtuales, la toga deberia mantenerse, pues, segin la Corte
Constitucional, su uso es un «simbolo concreto de identificacion del juez»
(Sent. C-718/2006, CConst.). Ademas, se debe reconocer que —de alguna
forma— junto con el diseno de las salas también se le ha dado un poco mas
de solemnidad a las audiencias, pues no solo el pablico reconoce la autoridad
de quien dirige el acto sino que, ademais, evita vestuario que posiblemente
no resultaria adecuado en funcién del respeto observable en un momento
en el cual la responsabilidad de un ciudadano es definida. Claro, si en algun
momento de la audiencia el juez deja de usar la toga tanto en la virtualidad
como en la presencialidad, esto no genera ninguna irregularidad sustancial
que afecte el avance del proceso.

Ese mismo respeto deben profesar las partes a la audiencia y, en particular,
a los intereses que representan. Pero a quien en especial le debe quedar
clara la solemnidad del acto es al declarante (investigador, testigo o perito).
Precisamente, porque puede incurrir en una conducta penalmente relevante
debe tomarse su intervencién en serio; por ello, el juez debe constatar que
quien emite su testimonio comprende con claridad que, a pesar de tratarse
de un acto remoto, depone bajo la gravedad del juramento, incluidas las
consecuencias que se desprenden si se falta a la verdad, o ella se calla total
o parcialmente. Igual, de su disposicion a atender la diligencia. Se deberia
procurar, ademas, que el acto sea lo mas cercano posible a un juicio presencial
con inclusion de una ubicacion fija del testigo y con la atencion totalmente
puesta en la audiencia.

Indemnidad del testigo.

En la practica judicial suele existir gran preocupacion sobre la posibilidad que
el testigo pueda ser objeto de sugestion, amenazas o cualquier otra indicacion
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sobre el sentido de sus respuestas; ello es una preocupacién legitima pero no
insalvable. Esa inquietud puede originarse por la presencia de otras personas
en la habitacion o en el recinto desde el cual el testigo declara; pero, también,
por la informacién que ¢él pueda tener a su disposicion o en la terminal
respectiva, si hace uso de la pantalla compartida.

Como ya se indico, una de las maneras mas confiables de superar tal
incertidumbre es que la diligencia se realice en una sede oficial. Por ejemplo,
en las instalaciones de la personeria, inspeccion de policia, Defensoria del
Pueblo, Procuraduria, consulados, etcétera, segun orden que puede impartir
el juez al respecto. La colaboracion armoénica de los 6rganos del Estado vy las
facultades previstas tanto por el articulo 143 numeral 3 de la Ley 906 de 2004,
como por el articulo 44 numeral 3.° de la Ley 1564 de 2012, le permiten
impartir tales mandatos. Corresponde, desde luego, a la autoridad respectiva
verificar que las preocupaciones mencionadas previamente no concurran en
la persona del testigo durante el desarrollo de la diligencia.

En forma subsidiaria, si por alguna razon esto no resulta posible existen
alternativas para garantizar la indemnidad del testigo; por ejemplo, que €l se
ubique de espaldas a un espejo de buen tamafo. Suena un poco rustico, pero
es una de las opciones a disposicion del juez para observar lo que el declarante
tiene ante si, con inclusion de la visualizacion del terminal (computador,
teléfono, etc.). Si esto luce extraio o improcedente, el camino mas sencillo
es pedirle que, bajo juramento, senale si hay mas personas acompanandolo
en el recinto o si existe otra informacion a disposiciéon del testigo durante
la audiencia. Al respecto cabe preguntar: ;Por qué desconfiar en que sobre
este aspecto el testigo falte a la verdad, pero se le puede creer en lo demas?
sAcaso el principio constitucional de buena fe desaparece cuando se esta en
audiencia?

Mecanismos adecuvados para autenticar la evidencia.

Los procesos de exhibicion e incorporacion de evidencia en el juicio también
pueden ser algo complejos. En efecto, una de las recomendaciones es utilizar
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herramientas tales como la pantalla compartida; sin embargo, esto exige
destrezas que tal vez no todas las partes estin preparadas para asumir. En
particular, los pasos para presentar una evidencia en juicio, por via virtual,
no deberian ser tan diferentes a los empleados en una audiencia presencial.
Sentar bases, permitir que la contraparte se refiera a la exhibicion, presentar
la evidencia al testigo, que éste la autentique y garantice su inalterabilidad,
permitir la controversia sobre la incorporacion vy, finalmente, establecer su
incorporacion, no cambia de forma relevante entre una y otra forma de
realizar la audiencia.

Desde luego, la evidencia a exhibir no deberia ser un elemento material
sino su fijacion, lo que es cada vez mas frecuente tal como ocurre con los
macroelementos materiales de prueba. De ahi que su incorporacion en juicio
no sea, por ejemplo, el cuchillo, sino las imagenes del mismo, con los soportes
que permitan acreditar su inalterabilidad, como son el rotulo, el contenedor
y el registro de continuidad de la cadena de custodia.

Una vez se autorice la incorporacion de la evidencia se podria, en efecto,
enviar el documento respectivo al juzgado para que haga parte del archivo
digital o, si se quiere, lleve a cabo su impresion. Ahora bien, la ventaja de
mantenerlo en medio electronico es que se permite verificar la identidad
del archivo con los metadatos del mismo, por ejemplo, con su codigo hash;
esto es, se alude a un algoritmo criptografico con el cual se permite extraer
del archivo una cadena alfanumérica que es tnica. Es como la cédula de
ciudadania de la evidencia digital y, por tanto, ello permite individualizarla.
Hoy en dia programas gratuitos permiten obtener ese co6digo y, en algunos
casos, los tradicionales ya lo tienen incluido.

La garantia de la confrontacion.

Como ya se dijo, para que las audiencias virtuales puedan funcionar
adecuadamente se precisa de ciertos aspectos tecnologicos tales como
terminales, conexion y sincronia. Pero si esto no se garantiza, podria haber
una evidente lesion al principio de confrontacién, es decir, la posibilidad de
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controvertir lo que un testigo dice, frente a las partes y en presencia del juez.
Ese derecho cobija a ambas partes. Por ello, si no hay una fiel sincronia entre
todos, esta audiencia no deberia realizarse; por lo tanto, correspondera al juez
estar atento a que todos estén debidamente conectados a la audiencia y con
una buena transmision de imagenes y sonido.

En efecto, esto posibilita que las objeciones se puedan presentar
oportunamente antes de que el testigo responda; y, ademas, realizar ejercicios
tales como la impugnacion del testimonio, con un procedimiento anilogo
al senalado previamente. Sobre este tltimo punto, sefiala con razéon Gaviria
(2020), debe evitarse que la informacion puesta de presente al testigo sea
exhibida sin los adecuados filtros y con la posibilidad de impedir que todas
las manifestaciones contenidas en la declaracion previa sean percibidas por el
juez. Por ello, debe existir una alternativa para que las partes puedan analizar
lo que sera usado antes de exhibirlo al testigo y, ademas, se aboga porque solo
se reproduzca el apartado relevante. Esto puede darse a través de los mismos
canales alternos que permiten las aplicaciones; uno de ellos, la posibilidad de
escribir —en chat directo— a la contraparte con la indicacion de lo que le sera
exhibido al testigo. Hoy en dia existen, pues, alternativas tecnologicas para
tal fin.

Ventajas.

Seguramente algunos de estos aspectos seran complejos de realizar. Contar
con buena conexion, constatar la indemnidad del testigo, digitalizar
evidencias, etcétera, pueden generar inquietudes, pero, a la larga, tiene
valiosos beneficios que seria bueno considerar como los siguientes:

Facilita la labor de los jueces.

Al menos en determinadas ciudades capitales, los jueces no cuentan con
una sala de audiencias propia sino que ella es administrada por el Centro de
Servicios. En esas circunstancias, suele ocurrir que ellos no tienen un recinto
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fijo disponible a la hora de la diligencia o, acaso, con una con suficiente
espacio para acomodar a todos los asistentes a ella. Como es obvio, el uso
de medios informaticos para celebrar la audiencia hace perfectamente viable
que un juez siempre tenga disponible una sala de audiencias; incluso, algunos
despachos utilizan el mismo canal para todas las audiencias (por ejemplo,
con la aplicacion Lifesize). Pero también para lograr una amplia posibilidad
de conexién de usuarios, donde caben mais asistentes que en muchas de
las salas reales de nuestros municipios; por ejemplo, hace poco se tuvo la
oportunidad de presenciar una audiencia a la que concurri6é como investigado
un expresidente de la Republica y todos los concurrentes pudieron «entrar»
a la sala.

De la misma forma, las audiencias virtuales quedan guardadas en la nube
por lo que el juez puede acceder al registro de lo ocurrido de forma remota
y no, como ocurre en la forma tradicional, en discos compactos que —por
cierto— son poco fiables en razéon de su volatilidad, mohosidad o ante la
posibilidad de que se rayen. Incluso, para las partes resulta mucho mas facil
acceder a las audiencias de forma virtual, sin el tedioso ejercicio de llevar un
disco compacto para pedir una copia de lo actuado. Ademas, en los equipos
actuales, incluyendo los portatiles, es cada vez menos frecuente encontrar
unidades de disco compacto, pues los fabricantes prefieren unidades extraibles
o, simplemente, emplean la conexién inalimbrica.

Facilita el papel de la prensa.

La virtualidad también ayuda a que la prensa pueda hacer su trabajo. Bien es
sabido que en los casos con algiin impacto mediatico se suelen atiborrar las
salas de audiencia con camaras y equipos para poder transmitir lo que ocurre
en ellas a los medios de comunicacion y, gracias a ellos, al ptblico en general.
Con la virtualidad, gracias a los sistemas de informacion, cualquiera puede
observar las audiencias, en directo o en diferido, y solo necesita un vinculo.
Asi, por lo demas, lo senala la Corte Constitucional (Sent. SU-141/2020,
CConst.).
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Es mas, el juez puede controlar las imagenes reproducidas en los
sistemas de informacion. Por ejemplo, si se van a exponer fotografias de
contenido fuerte para el publico quien dirige la audiencia puede, con ciertas
funciones de las aplicaciones que habitualmente se usan, restringir el empleo
indiscriminado de esa imagen o, incluso, cuando se trata de proteger a un
testigo para que sus datos personales no sean difundidos en puablico.

Brinda seguridad a testigos de la Fiscalia y la defensa.

Tradicionalmente, el juez puede controlar lo que sucede en la sala de
audiencias, pero no puede hacerlo con lo que ocurra fuera de ella. En nuestro
medio, la posibilidad de que un testigo se encuentre con la familia del acusado
o de la victima al ingresar a la sede judicial, es muy alta. Nadie ni nada le
garantiza que no va a ser agredido fisica o verbalmente; aunque esta es solo
una hipotesis, no hay estudios que lo revelen o descarten. Incluso, algunos
aseguran que esa distancia con agentes externos que puedan perjudicar al
declarante favorece su declaracién «[...] no solo por la posibilidad abierta
de declarar de manera mas franca y libre de intimidaciones, sino también
por la mayor fiabilidad probatoria que brinda el testigo que declara en estas
condiciones» (Gonzalez, 2006, p. 651).

Por supuesto, existen reglas claras en cuya virtud las autoridades judiciales
deben evitar la confrontacion de la victima con su agresor, particularmente
en tratindose de delitos de violencia contra la mujer (por ejemplo, la Ley
1257 de 2008, art. 8, k); el Decreto 4799 de 2011, articulo 4; y la Sent.
T-184/2017, CConst.; en el mismo sentido, la Decision Marco de 15 de
marzo de 2001 de la Union Europea, articulo 8.° sobre el estatuto de la
victima en el proceso penal). Por ello, la videoconferencia se muestra como
un mecanismo adecuado para lograr esa finalidad, sin que esto implique un
mayor sacrificio al derecho a la controversia de la prueba. De esta forma, se
reducen los efectos de victimizacion secundaria, no solo en casos de género
sino también en tratindose de nifos. Al respecto, recuérdese que la Suprema
Corte de Justicia de los Estados Unidos (Caso Maryland vs. Craig, 1990),
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avalo tal posibilidad, en interés general de la justicia; agregd, ademas, que la
viabilidad de confrontar la prueba hace que el sistema de video sea de mayor
garantia que cuando se trata de declaraciones de referencia (hearsay statements).

Pero también ayuda en aquellos casos en los que, como lo ensena la
jurisprudencia norteamericana, la diligencia se hace a través de un circuito
cerrado de television; asi sucedi6 en un juicio que tuvo ocurrencia en 1997,
cuando los medios de transmision de datos eran aun precarios y la calidad
de la imagen no se podia comparar con la que tenemos hoy en dia (Caso
EEUU wus. Gigante, 1999). Desde luego, si un testigo se encuentra en alguna
situacion que le impide acudir al tribunal, como una enfermedad que afecte
su movilidad, acudir a medios virtuales para que las partes puedan presentar
y controvertir en juicio a su testigo, no afecta el debido proceso.

Ahora bien, existe si una legitima preocupacién en nuestro medio sobre
la posible «contaminacion» que pueda sufrir un testigo con lo dicho por otro,
en contravia de la regla prevista en el articulo 396 del CPP. Sin embargo,
ese riesgo también existe en las audiencias presenciales, en especial porque
la dispersion de sesiones facilita que ciertas practicas, a veces no tan éticas,
ocurran. Por el contrario, la virtualidad permite que el juez controle quiénes
pueden tener acceso a la audiencia, lo que a veces se hace mas complejo en
las tumultuosas salas.

Ahorra tiempo y recursos a las partes, pero también al Estado.

En una sociedad de la informacion donde cada vez todo se mueve mas
rapido, no es posible responder a los fenomenos de la vida real como se
acostumbraba en el siglo pasado. Los jueces cada dia reciben mas presion
social para definir los casos y también los procesados —cuya inocencia ha
de ser presumida— siguen sometidos al sistema penal y, en no pocos casos,
privados de la libertad. Por tanto, la practica judicial muestra que la obligaciéon
de contar con la presencia fisica de todos los involucrados puede, en ciertos
casos, convertirse en un obstaculo relevante para que el proceso avance en los
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tiempos esperados: El testigo que no llegd, el abogado al que se le presentd
un dafo en su hogar, el accidente del fiscal camino a las audiencias, etc.

En ese aspecto, la videoconferencia tiene grandes ventajas, pues permite
descentralizar las audiencias y reducir costos de oportunidad para las partes;
por ejemplo, los desplazamientos de los abogados a las diligencias a practicar
en diferentes regiones del pais. Lo propio ocurre con los investigadores o
peritos, pues no siempre los expertos estan en el lugar donde ocurren los hechos
o tiene la sede el juzgado. Mencidnese un ejemplo: Antioquia, Santander o
Cundinamarca son Departamentos cuyos jueces estan distribuidos en cientos
de municipios, algunos ubicados a varias horas de la cabecera del respectivo
Departamento o Distrito Judicial. Al efecto, debe tenerse en cuenta lo que
implica para un perito, por ejemplo con conocimientos especiales en genética
y cuyo testimonio se precisa para esclarecer un delito sexual, trasladarse unas
tres horas de ida y tres de vuelta para rendir un testimonio que podria durar
solo un par de horas. ;Cuantos casos diferentes dejara de atender, si se calcula
solo el tiempo de desplazamiento?

Lo mismo ocurre con los testigos; ellos también dejan de laborar para
poderse presentar ante la administracion de justicia. En un pais donde la
informalidad laboral es practicamente la regla, muchos ciudadanos viven de
lo que logren hacer en el dia; por ello, sustraerlos de su rutina y hacerlos
desplazar hasta una lejana sede judicial puede ser una verdadera tragedia para
su subsistencia diaria. Previendo esto, el Codigo de Procedimiento Penal
francés (2020) establece que podran realizarse diligencias o audiencias en
etapa de instruccion o juicio, cuando las personas se encuentren en diferentes
lugares y, agrega que, «[l]as disposiciones del parrafo anterior que prevén el
uso de un medio de telecomunicaciones audiovisuales son aplicables ante el
tribunal de primera instancia para la audiencia de testigos, partes civiles y
expertosy.

Todo esto sin perder de vista a las personas en situacion de discapacidad
o con alguna limitacion fisica, cuando es evidente que las sedes judiciales no
ofrecen las mejores condiciones de accesibilidad.
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Reduce el indice de audiencias fracasadas.

Uno de los motes del vigente modelo de justicia penal, no tan gratuito,
es el de sistema aplazatorio. Aun no existe suficiente informacion, pero los
desplazamientos entre diferentes sedes judiciales o, incluso, entre diferentes
municipios, genera que —por cualquier razén— las partes no alcancen a
llegar oportunamente a las audiencias. Como ya se dijo, la virtualidad tiene,
entre otras ventajas, la posibilidad de evitar desplazamientos de las partes.
Eso tiene, como consecuencia 16gica, que la posibilidad de hacerse presente
al momento de la instalacion de la audiencia se incrementa notablemente.
Puede decirse, incluso, que la puntualidad solo se ve afectada por aquél que
puede tener problemas de conectividad.

En los demas casos, el numero de audiencias realizadas puede
incrementarse considerablemente. Esto, en términos del derecho a la pronta
y cumplida justicia —que tienen tanto la victima como el acusado— es bastante
beneficioso, pues los plazos de resolucion de los conflictos deberian reducirse.
Una justicia pronta es un valor agregado que no se puede despreciar.

Conclusiones

El recorrido hecho hasta ahora permite hacer algunas consideraciones
finales. En primer lugar, la inmediacién es una garantia importantisima en
un modelo de justicia penal pero no es absoluta. Legislacion y jurisprudencia
se han encargado de definir sus contornos y ponderaciones frente a otros
intereses también relevantes.

De hecho, la inmediacion no se predica de todo el proceso sino del
juicio oral. Incluso, no de todo su tramite sino de la practica de pruebas. Asi,
alegatos de apertura, de clausura o de individualizacion de pena no estan
necesariamente cobijadas por la inmediacién. En cambio, el sentido del fallo
y la sentencia si deben tener especial relevancia en este aspecto.
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Ademis, asi como no hay problemas con la prueba anticipada o con
la valoracion de los medios de conocimiento presentados por parte del
juez de segunda instancia, por ejemplo, parece que ciertas preocupaciones
todavia pueden resultar discutibles. Asi ocurre con la percepcion —y relativa
e incipiente valoracion— del lenguaje no verbal.

Claro, habra otros aspectos que si merecen una detenida atencion y, por
ello, lo ideal seria que las audiencias se pudieran realizar de forma presencial.
Pero la virtualidad, si se cumplen ciertas condiciones, podria ser una valiosa
alternativa. El juez, en consecuencia, debe ser suficientemente riguroso
con la verificacion de cada una de ellas: Disponibilidad de equipo y buena
conexion, comunicacion bidireccional y sincronica, amén de la necesaria
comunicacion privada entre abogado y su representado. Ademas, tener en
cuenta aspectos tales como la verificacion de la identidad de las partes y de
los testigos, con inclusion de la publicidad de la audiencia, la solemnidad
de la misma, la indemnidad del testigo, la autenticacion de la evidencia y la
permanente salvaguarda de la confrontacion.

Tal vez por eso, en 2013, el asesor en tecnologia para el sistema de justicia
britanico Richard Susskind se preguntaba si era necesario que todas las partes
estuviesen presentes para resolver un caso y su repuesta era sencilla: «[...] la
comparecencia a los juzgados se convertira en una rareza. Las comparecencias
virtuales se convertiran en la norma y se requeriran nuevas habilidades de
presentacion vy litigio» (2013, p. XIII).

En efecto, ya se perciben algunas ventajas de los medios virtuales para
los jueces, la prensa, las partes, los testigos y peritos, y en general para el
mejor desempeno del sistema de justicia. Esta es una época de transicion
hacia nuevos tiempos. Desde reuniones familiares, clases, transacciones
comerciales, hasta las cirugias ya se realizan a través de medios virtuales. La
justicia no deberia estar tan atras de las nuevas dinamicas sociales. Solo se
trata de insertar un poco de creatividad y de tecnologia en ella. Ese es el reto
que tienen las nuevas generaciones de abogados.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



144 Carlos Andrés Guzmdn Diaz

Referencias

Amoni, G. A. (2013). El uso de la videoconferencia en cumplimiento del principio de
inmediacién procesal. Revista [US, 7 (31), 67-85. https://www.revistaius.com/index.
php/ius/article/view/21/478

Andrade, ]. A. & Cérdoba, M. F. (2007). Estructura basica del Sistema Procesal colombiano.
Bogota: Universidad Externado de Colombia.

Andrés, P. (2003). Sobre el valor de la inmediacioén (una aproximacion critica). Jueces para
la democracia, (46), 57-66.

Auto (2015, septiembre 30). Recurso de apelacion. [Radicado 46153]. Magistrado
Ponente: Patricia Salazar Cuéllar. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal
[Colombia].

Auto AP1697 (2019, mayo 08). Recurso de apelacion. [Radicado 53096]. Magistrado
Ponente: José Francisco Acufia Vizcaya. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombial.

Auto AP1868 (2018, mayo 09). Recurso de apelacién. [Radicado 52632]. Magistrado
Ponente: Eugenio Fernandéz Carlier. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombial.

Auto AP2579 (2017, abril 26). Auto interlocutorio. [Radicado 50065]. Magistrado
Ponente: José Luis Barcel6 Camacho. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombia].

Auto AP4480 (2019, octubre 09). Recurso de apelacion. [Radicado 54944|. Magistrado
Ponente: Eyder Patino Cabrera. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
[Colombial.

Auto AP4633 (2019, octubre 23). Auto interlocutorio. [Radicado 51231]. Magistrado
Ponente: Patricia Salazar Cuéllar. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal
[Colombia].

Auto AP4696 (2017, julio 24). Auto interlocutorio. [Radicado 48809]. Magistrado
Ponente: Fernando Alberto Castro Caballero. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal [Colombia].

Auto AP7353 (2016, octubre 26). Auto interlocutorio. [Radicado 43392]. Magistrado

Ponente: Patricia Salazar Cuéllar. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal
[Colombial.

Bueno de Matta, F. (2014, junio 13). La practica de la prueba electrénica en sede judicial:
¢svulneracién o reforzamiento de principios procesales? Diario La Ley, XXXV (8332).
Seccion Tribuna, 1-6.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



Inmediacion y virtualidad en el proceso penal 145

Cabezas, Ch. & Velasco, J. A. (2018). Principios rectores del sistema procesal penal con tendencia
acusatoria. Bogota: Ediciones Nueva Juridica.

Cabezudo, N. (2008). Aproximacién a la teoria general sobre el principio de inmediacién
procesal. De la comprension de su trascendencia a la expansion del concepto. F. Carpi
& M. Ortells (eds.): Oralidad y escritura en un proceso sivil eficiente [Coloquio de la Asociacién
Interncional de Derecho Procesal] vol. 2, (pp. 317-327). Valencia: Universidad de Valencia-
Asociacion Internacional de Derecho Procesal.

Caso 11.509 Manuel Manriquez México (1999, febrero 23). Informe 2/99 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. https://www.cidh.oas.org/annualrep/98span/
fondo/Mexico%2011.509.htm

Caso EEUU vs. Bethea (2018, abril 26) Tribunal de Apelaciones para el Séptimo
Circuito de Wisconsin. http://www.vawd.uscourts.gov/media/31965117/video_
teleconferencing_criminal_proceedings_cares_act.pdf

Caso EEUU ws. Gigante (1999, enero 22). U.S. Supreme Court, 166 F.3d 75 (2d Cir. 1999)
https://lawjustia.com/cases/federal/district-courts/ FSupp2/53/274/2289926/

Caso Maryland vs. Craig (1990, junio 27). U.S. Supreme Court, vol. 497, 836. https://
supreme,justia.com/cases/federal /us/497/836/

Chaia, R. (2010). La prueba en el proceso penal. Buenos Aires: Editorial Hammurabi.

Codigo de Procedimiento Penal francés (2019, marzo 23). Reforma. Arts. 706-71 [On Line]
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXT000006071154

Consejo de la Union Europea (2001, marzo 15). Decisiéon marco del Consejo, de 15 de
marzo de 2001, relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal. Diario Oficial N.°
L 082 de 22/03/2001, 1-4. https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/PDF/?u
ri=CELEX:32001F0220&from=ES

Contreras, C. (2015). La valoracién de la prueba de interrogatorio. Madrid: Marcial Pons.

Deloitte (2019). Consumo moévil en Colombia Los cambios importantes generalmente no
ocurren de la noche a la mafana. https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/
co/Documents/consumer-business/ R eporte%20consumo%20movil%202019.pdf

Fernandez, O. (2020, junio 15). El principio de inmediacién, lenguaje no verbal y juicios
telematicos. OscarLedn |Blog| https://oscarleon.es/principio-inmediacion-lenguaje-
no-verbal-juicios-telematicos/

Ferrajoli, L. (2002). Derecho y razén. Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Editorial Trotta.

Ferrer, J. (2007). La valoracion racional de la prueba. Madrid-Barcelona-Buenos Aires:
Marcial Pons.

Florian, E. (1982). De las Pruebas Penales. Tomo 1. De la Prueba en General. Bogota: Editorial
Temis.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001F0220&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001F0220&from=ES

146 Carlos Andrés Guzmdn Diaz

Fons, C. (2008). La videoconferencia en el proceso civil (la telepresencia judicial). En F.
Carpit & M. Ortells (ed.): Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente, Coloquio de la
Asociacion Internacional de Derecho Procesal, vol. 2 (pp. 53-60). Valencia: Universidad de
Valencia.

Gaviria, R. (2020, junio 26). Garantias del juicio en tiempos de virtualidad: ;Es valido
un juicio virtual? Politica Criminal, Victima y Delito - Policrimvide |Blog]. http://
policrimvide.blogspot.com/2020/06/garantias-del-juicio-en-tiempos-de.html

Gonzilez, J. M. (2006). La videoconferencia como instrumento para la agilizaciéon de
la justicia penal. Nota sobre el modelo espafiol. En J. A. Robles y & M. Ortells: XX
Jornadas Iberoamericanas de derecho procesal. Problemas actuales del proceso penal Iberoamericano
(pp. 647-662), vol. I. Malaga: Centro de Ediciones de la Diputacién Provincial de
Malaga.

Hernandez, 1. (2020, enero 1). Colombia tiene mas lineas de celular que habitantes. Lafm.
com.co [en linea]. https://www.lafm.com.co/tecnologia/colombia-tiene-mas-lineas-
de-celular-que-habitantes

Igartua, J. (2003). La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales.

Ley Organica 6/1985 (1985, julio 1). Ley Organica del Poder Judicial espafiol, Boletin Oficial
del Estado [On Line]| https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666.

Mazzoni, G. (2019). Psicologia del testimonio. Madrid: Editorial Trotta.

Nieva, J. (2012). «Inmediacién» y valoracion de la prueba: el retorno de la irracionalidad.
Diario La Ley, (7783).

Oré, A. (2011). Manual de derecho procesal penal, t. 1. Lima: Editorial Reforma.
Ossorio, A. (1971). El alma de la toga. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América.

Parra, J. A. (2020, junio 17). Justicia digital: ;Crisis de la inmediaciéon? Asuntos legales
[Columna de opinién On Line] https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/jairo-
alejandro-parra-cuadros-2761190/justicia-digital-crisis-de-la-inmediacion-3019040

Pease, A. & Pease, B. (2006). El lenguaje del cuerpo. Como interpretar a los demds a través de sus
gestos. Barcelona: Editorial Amat.

Ramos, V. de P. (2019). La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo, del aislamiento
cientifico al dialogo con la psicologia y la epistemologia. Madrid: Editorial Marcial Pons.

Roxin, C. & Schiinemann, B. (2017). Strafverfahrensrecht. Miinchen: C.H. Beck.

Sentencia C-392 (2000, abril 06). Demanda de inconstitucionalidad [Expediente D-2472].
Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Corte Constitucional [Colombial.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



Inmediacion y virtualidad en el proceso penal 147

Sentencia C-830 (2002, octubre 8). Demanda de inconstitucionalidad [Expediente
D-3991]. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renterfa. Corte Constitucional
[Colombia].

Sentencia C-591 (2005, junio 09). Demanda de inconstitucionalidad [Expediente D-5415].
Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez. Corte Constitucional [Colombia].

Sentencia C-718 (2006, agosto 23). Demanda de inconstitucionalidad [Expediente
D-6055]. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis. Corte Constitucional [Colombia].

Sentencia (2007, septiembre 17). Recurso de casacién. [Radicado 27336]. Magistrado
Ponente: Jorge Luis Quintero Milanés. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombia].

Sentencia (2007, diciembre 05). Recurso de casacion [Radicado 28125]. Magistrado
Ponente: Augusto J. Ibifiez Guzman. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombia].

Sentencia (2010, enero 20). Recurso de casacion. [Radicado 32556]. Magistrado Ponente:
Augusto J. Ibanez Guzmin. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal
[Colombia.

Sentencia (2012, noviembre 14). Recurso de casacion. [Radicado 36333]. Magistrado
Ponente: Luis Guillermo Salazar Otero. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombial.

Sentencia (2012, diciembre 12) Recurso de casaciéon. [Radicado 38512]. Magistrado
Ponente: Gustavo Enrique Malo Fernindez. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal [Colombia].

Sentencia C-059 (2010, febrero 03). Demanda de inconstitucionalidad [Expediente
D-7844]. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Corte Constitucional
[Colombial.

Sentencia T-205/11 (2011, marzo 24). Acciéon de tutela [Expediente T-2830810].
Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla. Corte Constitucional [Colombia].

Sentencia C-250 (2011, abril 06). Demanda de inconstitucionalidad [Expedientes D-8231,
D-8232, D-8240 acumulados|. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzilez Cuervo.
Corte Constitucional [Colombial.

Sentencia C-342 (2017, mayo 24). Demanda de inconstitucionalidad [Expediente D-11672].
Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios. Corte Constitucional [Colombial.

Sentencia SP12846 (2015, septiembre 23). Recurso de casacion. [Radicado 40694].
Magistrado Ponente: Patricia Salazar Cuéllar. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal [Colombia].

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



148 Carlos Andrés Guzmdn Diaz

Sentencia SP2667, (2016, marzo 10). Recurso de casacién. [Radicado 49509]. Magistrado
Ponente: Eyder Patifio Cabrera. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal
[Colombia].

Sentencia SP880 (2017, enero 30). Recurso de casacién. [Radicado 42656]. Magistrado
Ponente: Eugenio Fernandéz Carlier. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombial.

Sentencia T-184/17. (2017, marzo 28). Accion de tutela [Expediente T-5853839].

Magistrado Ponente: Maria Victoria Calle Correa. Corte Constitucional [Colombia].

Sentencia SP2430 (2018, junio 27). Recurso de casacién. [Radicado 45909]. Magistrado
Ponente: Eyder Patino Cabrera. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
[Colombial.

Sentencia SP13189 (2018, octubre 10). Recurso de casacion. [Radicado 50836]. Magistrado
Ponente: José Francisco Acuna Vizcaya. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombia].

Sentencia SP5054 (2018, noviembre 21). Recurso de casacion. [Radicado 52288].
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Castro Caballero. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal [Colombia].

Sentencia SP10192 (2019, julio 31). Recurso de casacion. [Radicado 51922]. Magistrado
Ponente: José Francisco Acufia Vizcaya. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombial.

Sentencia SU-141 (2020, mayo 7). Accién de tutela [Expediente T-7.414.038]. Magistrado

Ponente: Carlos Bernal Pulido. Corte Constitucional [Colombia].

Sentencia SP934 (2020, mayo 20). Recurso de casacion. [Radicado 52045]. Magistrado
Ponente: José Francisco Acufa Vizcaya. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal [Colombia].

Sentencia STC 7284 (2020, septiembre 11). Accidén de tutela. [Radicado 25000-22-13-
000-2020-00209-01]. Magistrado Ponente: Octavio Augusto Tejeiro Duque. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil [Colombial.

Susskind, R. (2013). Tomorrow’s Layers. An Introduction to Your Future.Oxford: Oxford
University Press.

Zuluaga, J. (2020). Los retos de la justicia digital en Colombia. Un acercamiento a partir de
la crisis originada por el Covid-19. En Obregén Salinas, G. L. (ed.) Lo multidisciplinario
del antes y después del Covid-19 (pp. 253-268). México: Thomson Reuters.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



La independencia judicial, los juicios de
degradacion y los juicios paralelos

Juan José Castro Murioz’

Resumen: Losesfuerzosdel Estadohansidoinsuficienteseinocuosparaexplicar
el proceso penal a la sociedad. Los medios de comunicacion han tomado en sus
manos esta tarea al punto de que, actualmente, tienen una gran influencia en
la estructura del sistema judicial y en su legitimidad. Dado lo anterior, se han
presentado diversos casos en los cuales ellos han realizado juicios paralelos
que conllevaron a una degradacién del sujeto procesado o del funcionario
judicial. En este contexto, se explica como derechos y garantias fundamentales
como la independencia y la imparcialidad judiciales, se afectan frente a estos
fenomenos. De la mano de los conceptos de ceremonia de degradacion y juicios
paralelos, este trabajo demuestra —a través de una revision cualitativa de
casos— que las garantias precitadas hoy estan expuestas y se requiere no solo
una nueva forma de construir la informacion judicial desde el Estado hacia la
sociedad, sino la introduccion de un mecanismo de autorregulacion del ejercicio
periodistico.

Palabras claves: Independencia judicial, imparcialidad judicial, publicidad,
ceremonia de degradacidn, juicio paralelo, medios de comunicacion.

Abstract: The State's efforts have been insufficient and unremarkable in
explaining the criminal process to society. The media have taken on this task
to the point that they now have a great influence on the structure of the judicial
system and its legitimacy. Given the above, there have been several cases in
which the media have conducted parallel trials that have led to the degradation
of the criminal defendant or court officer. In this context, it is explained how
fundamental rights and guarantees, such as judicial independence and
impartiality, are affected by these phenomena. Hand in hand with the concepts
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of destitution and parallel trials, this work demonstrates —through a qualitative
review of cases— that the above-mentioned guarantees are now exposed, and
that a new way of bridging judicial information from the State to society is
required, as well as the introduction of a mechanism for self-regulation of the
journalistic practice.

Keywords: Judicial independence, judicial impartiality, publicity, destitution,
court of public opinion and media.

Introduccion

A lo largo del desarrollo y evolucion de los medios de comunicacién en
los tltimos dos siglos, siempre ha estado presente la justicia como nicho de
informacion. A través del periddico o las redes de comunicacion masiva, los
casos penales gozan de especial atencion y cubrimiento porque contienen
caracteristicas que atrapan la atencioén y el morbo de una sociedad moralista
(Garfinkel, 1956, pp. 420 y ss.). Progresivamente, los medios empezaron a
generar opiniones y, con posterioridad, juicios de correccion sobre los hechos
y las decisiones judiciales. Esto se debe a que el Estado no tomo, o lo realizé
de manera deficiente, participacion en la explicaciéon del derecho punitivo
y su procedimiento, lo cual permitié que los medios generaran sus propias
interpretaciones del derecho y su deber ser, en la mayoria de los casos, con
valoraciones equivocadas y alejadas de las finalidades constitucionales y
legales.

Cuando las decisiones judiciales no se ajustan al juicio de correccion
mediatico, jueces, fiscales, defensores y procesados son cuestionados en su
integridad ética, moral y juridica. Esto lleva a una posible afectacion de la
independencia y la imparcialidad judiciales, garantias necesarias en cualquier
proceso penal. En este contexto, el ciudadano procesado se ve afectado por un
juicio paralelo ante los medios y la sociedad, pero también en algunos casos,
se le reduce su derecho a un juicio independiente e imparcial. Tacitamente, el
concepto de legitimidad del actuar judicial se desdibuja, pues el funcionario
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pasa de decidir en derecho a matizar sus decisiones a supuestos de aceptacion
social.

Dado que los medios se apropian del espacio entre el derecho penal
y la sociedad realizando una re-conceptualizacion de la legitimidad de las
decisiones judiciales, vulneran diferentes garantias cuando las decisiones no
se ajustan a los juicios de correccion mediatica, en este articulo se realiza un
analisis cualitativo de casos, que ofrece una vision amplia de la problematica
y entrega propuestas para cesar estos fenomenos. Si bien en diferentes
publicaciones se analiza la existencia de los juicios paralelos y su influencia
en el proceso penal (Alcover, 2008, pp. 57 y ss.; Barrero, 2001, pp. 171 y
ss.; Cortés, 2003, pp. 126 y ss.; Cuevas, 2013; Escobar, 2015, pp. 135 y ss.;
Montalvo, 2012, pp. 105 y ss.), este texto no se limita a la degradacion del
ciudadano procesado. En tales condiciones, se busca responder a la siguiente
pregunta de investigacion: ;La forma actual en que se desarrolla la actividad
periodistica alrededor de los procesos penales, afecta la independencia y la
imparcialidad judiciales?

El objetivo principal de este estudio es analizar tanto la influencia de la
actividad periodistica en los procesos punitivos expuestos y su afectacion a los
derechos del ciudadano procesado, como en los principios de independencia
e imparcialidad judiciales. Para ello, se requiere delimitar los conceptos de
juicio paralelo, ceremonia de degradacion, publicidad, independencia e
imparcialidad judicial. Teniendo estos supuestos claros, se plantea la forma
en que éstos se relacionan, generando asi un fendmeno en el que se ven
afectadas las garantias procesales de los ciudadanos sometidos a un proceso
penal, al igual que la honra, el buen nombre y hasta la integridad profesional
y juridica de los funcionarios y, por altimo, la potencialidad de desdibujar el
concepto de legitimidad judicial.

Atales efectos, el texto realiza una somera presentacion de los antecedentes
del derecho procesal penal nacional con el propdsito de ilustrar los origenes
de la dualidad inquisitiva-acusatoria y su fundamentaciéon antropocéntrica.
Con esto, se delimitan y explican los principios y fendmenos que son objeto
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de analisis. Este estudio cualitativo de casos se fundamenta en el concepto
sociologico de ceremonia de degradaciéon y sus fases aplicadas a sujetos
en procesos punitivos, desarrollado por el profesor Garfinkel (1956), y el
concepto de juicio paralelo como fendémeno criminologico (Posada, 2011).
Lo anterior, se desenvuelve en el tejido de la Constitucion Politica y en las

Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004.

Finalmente, se exponen las conclusiones que, en criterio del autor,
pueden solucionar la problematica entre las cuales se propone tanto una re-
conceptualizacion del proceso de construccion de la informacion judicial
como los mecanismos de auto control gremial de la actividad periodistica.

Antecedentes

Comprender como pueden matizarse los principios de independencia e
imparcialidad judiciales durante el proceso penal ordinario, en la practica,
requiere de una vision clara en un primer momento sobre lo que es el sistema
procesal vigente. Posteriormente, es indispensable abordar los supuestos en
los cuales se funda partiendo de los axiomas constitucionales en el entendido
de que éste no es el marco de reflexion, sino solo el inicio del entendimiento
de todo un sistema y su razén de ser. Por lo anterior, debe aclararse que
las clasificaciones en las cuales se encuadran los diferentes sistemas de
procedimiento penal no son una invencion actual.

A tales efectos, es necesario remontarse al derecho romano cuando
se echaron las bases de los modelos que hoy se estiman como invenciones
modernas: El acusatorio y el inquisitivo. Lo anterior puede comprobarse en
procedimientos criminales tales como la provocatio ad popolum, tipicamente
acusatorio (en caso de crimenes determinados en las mores y posteriores
leges regiae); las quaestiones extraordinarie y quaestiones perpetuae; y la cognitio
extraordinem, que son expresion de un disefio fuese inquisitivo. De ahi en
adelante, a raiz de la cristianizacion del Imperio Romano bajo el legado
de Constantino, y la posterior caida del imperio en occidente, el derecho

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



La independencia judicial, los juicios de degradacién y los juicios paralelos 153

procesal penal romano tuvo diferentes influencias y notables cambios (Espitia,

2006, pp. 36 y ss., 331 y ss.).

Explicar este complejo entramado de la evolucion de los esquemas
procesales mencionados requiere de un trabajo profundo que no es el objeto de
este escrito. Por esta razon, para entender los sistemas mixtos e inquisitivos se
debe revisar lo atinente al derecho romano germanico, visigodo, burgundio,
ostrogodo, lombardo, candnico, islimico, bizantino, en los estados nacionales
espafiol, francés, italiano, aleman, pontificio, etc. Esto, da pie para negar que
esta dualidad fuese una generacion espontinea reaccionaria a las ordalias
medievales, influenciadas por Beccaria y materializadas en los principios
de la Revolucidon francesa y en su contrapuesto procesal de los codigos
napoleonicos.

Con todos estos referentes de evolucion normativa, en Colombia
empiezan a materializarse antecedentes como el derecho del Estado nacional
espafiol, los codigos napolednicos y las codificaciones realizadas en el siglo
XX, para pasar a fuertes influencias alemanas posteriores a la Segunda Guerra
mundial; por ello, el procedimiento penal se caracterizaba entonces por ser
tipicamente inquisitivo (Espitia, 2015). A finales del siglo XX y en lo que
va el siglo XXI, a partir la Constitucién Politica de 1991, y de la mano del
proceso de constitucionalizacion del sistema penal, se buscéd introducir un
sistema mixto mas garantista.

En este cambio de mentalidad siempre se debe tener al individuo
como eje central del Estado y convertir sus derechos en el fin mismo de la
comunidad politica. Con esta simple acepcion, puede dibujarse la idea de un
verdadero Estado social y democratico de Derecho fundado en la dignidad
humana, tal como lo dice la Constitucion (C.N., Preambulo y art. 1.°). Por
tal razon, es imperativo que esta idea se refleje en los presupuestos esenciales
del proceso penal; en otras palabras, que exista un modelo garantista porque
el derecho penal no es una herramienta de mera persecucion para conseguir
fines estatales sino una amalgama de derechos que limita los abusos en el
ejercicio de ius puniendi (Ferrajoli, 1995; Velasquez, 2020, pp. 29 y ss.).
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Sin embargo, en contra de lo anterior, el gran poder e influjo de los
medios de comunicacion, la ausencia de una politica criminal organizada
e interdisciplinar (Binder, 2012) y los fendmenos galopantes del populismo
y el proselitismo punitivo, han impuesto de facto una nueva corriente en el
proceso penal. Asi, de una manera exogena, se da lugar a un eficientisimo
mediatico de gran calado en la sociedad que limita y establece presupuestos
de legitimidad al sistema penal (Montalvo, 2012), basados en los «resultados»
(como condenas o aplicaciones de medidas de aseguramiento).

Este enfrentamiento entre conceptos propios de uno u otro esquema
procesal no es nuevo y ha sido objeto de analisis por diferentes tratadistas
y dogmaticos. Por lo cual, segin Luigi Ferrajoli (1995), la tension existente
atiende a lo que Karl Popper (2002, 328 y ss.) denomina sistemas politicos
abiertos y sistemas politicos cerrados. El primer concepto se refiere al esquema
en el cual el Estado esta al servicio del individuo y alcanza su maximo nivel
de expresion cuando se entiende que el individuo es un fin en si mismo y el
Estado es una herramienta para su desarrollo. En las sociedades cerradas, por
el contrario, el Estado es una entidad trascendental a la que el individuo se
debe; asi, por ejemplo, en la idea de comunidad socialista, fascista, comunista
o nacionalsocialista es fundamental esta nocion.

En las sociedades abiertas se busca proteger al individuo mediante el
derecho penal, entendiéndolo como un control al ejercicio del ius puniendi
(Velasquez, 2020, p. 5), limitado y circunscrito por garantias fundamentales
que guian el mismo. En las sociedades cerradas, por el contrario, el derecho
penal prescinde de las garantias procesales en pro de conseguir objetivos
estatales, porque las instituciones politicas estan disenadas para persuadir a la
ciudadania con el fin de que acaten las decisiones tomadas en la ctpula del
poder a través del uso de la violencia y de la fuerza, generando violaciones
sistematicas de derechos fundamentales. En este sentido, el proceso penal
esta concebido para ser eficiente sin importar las garantias que le asistan al
procesado puesto que se trata de ejercer un control social desde la perspectiva
de la prevencion general negativa y de la especial negativa, sin ninguna otra
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consideracion porque la mision de la organizacion social es prevenir el delito

(Popper, 2002, p. 126).

Desde luego, existe una relacion inversamente proporcional entre el
garantismo y el eficientismo. Si en un sistema existen mas garantias para los
procesados el esquema procesal se vuelve menos eficiente, mientras que en
uno mas eficiente se reducen de manera forzosa las garantias. Al respecto,
se considera que los esquemas acusatorios son esencialmente garantistas,
mientras que los inquisitivos son en esencia mas eficientistas (Ferrajoli, 1995,
pp. 539 y ss.). Al introducir un sistema politico abierto con una normatividad
garantista, el centro del proceso penal es el individuo y él mismo es titular de
distintos derechos constitucionales y legales; dentro de estos, la imparcialidad
e independencia judiciales. Por tanto, solo se puede revalidar un concepto
moderno de Estado social y democritico de Derecho, plasmado en su
procedimiento penal, en la medida en que este blinde a los funcionarios
judiciales frente al eficientismo mediatico. En esta direccion se puede citar el
proceso penal tipico acusatorio de la Revolucion francesa, en cuya virtud las
causas eran sometidas a jurados populares en muchos de sus hitos procesales;
mientras que las reformas napolednicas resolvieron el tema mediante la
creacion de jueces de instruccion y de juicio, por lo cual se dio un viraje al
patron mixto acusatorio en plan de solucionar la extrema ineficiencia del
sistema.

Asi las cosas, en medio de estas tensiones se genera el modelo mixto que
estabiliza los dos elementos: La eficiencia del inquisitivo y las garantias del
acusatorio, y se crean esquemas con tendencia acusatoria o eficientista. El
sistema previsto en el derecho positivo es mixto con tendencia acusatoria,
por lo cual debe existir un equilibrio entre las garantias procesales: La verdad,
la justicia, la reparacion y la obligacion constitucional del Estado de velar por
mantener el orden y la paz.

Si se observan los procesos legislativos recientes en estas materias
se encuentra que se contraponen la Ley 906 de 2004 —contentiva del
procedimiento penal-y el proceso disciplinario contenido en la Ley 734
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de 2002, de tinte mixto y con tendencia inquisitiva. En el primero, como
caracteristica basica de diferenciaciéon, una entidad acusa y otra juzga;
mientras que, en el segundo, el mismo 6rgano realiza estas actividades. Desde
la perspectiva procesal penal se deben tener en cuenta el Decreto 2700 de
1991 y su calcada sucesora, la Ley 600 de 2000, como estatutos mixtos con
tendencia inquisitiva; ello en contraste con la Ley 906 de 2004, mixta y con
tendencia acusatoria (Espitia, 2015).

El sistema penal con tendencia acusatoria se planted como la esperanza
efimera de arropar a un esquema penal colapsado, compuesto por la Ley
600 de 2000 y su antecesor, el Decreto 2700 de 1991. Ambos venian del
choque revolucionario de la Constitucion Politica de 1991, en la cual, entre
otras cuestiones, se cre6 la Fiscalia General de la Nacion y se le atribuy6 a
ella el ejercicio de la accidon penal como supuesto monopolistico del Estado.
Por lo tanto, ademas del ejercicio de la accion penal y siguiendo el mismo
derrotero del Decreto 2700 de 1991, la Fiscalia General de la Nacién gozaba
de diferentes potestades que, con el paso del tiempo, empezaron a generar
mella y escozor en diferentes sectores relacionados con la actividad judicial.

Defensores, procuradores, académicos, jueces, entre otros, criticaron
las diferentes facultades exorbitantes que, en su criterio, le otorgd al ente
acusador la Ley 600. Entre estas, por ejemplo, la de determinar el régimen
de la libertad de los sindicados, bien fuera a través de medidas cautelares de
caracter personal o al momento de definir la situacion juridica; la naturaleza
juridica de la prueba al tener plena validez desde el momento de su recoleccion
y no frente a la contradiccion; la ausencia de sujecion y control de los actos de
investigacion, salvo el realizado por el juez de conocimiento; entre muchas
otras.

Si bien es cierto que para el ano 2003 ya se vivia con gran preocupacion
el fendomeno siempre ascendente del hacinamiento carcelario, la violacion
sistematica de los derechos humanos en las carceles, la congestion en los
despachos, la impunidad y la falta de calidad de dicho servicio publico
fundamental, aqui se le apunto a la celeridad como supuesto salvador del
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sistema penal por considerar que el mero cambio del esquema inquisitivo al
acusatorio —en el cual se confundia la oralidad como condicidn de celeridad—,
iba a generar rapidez en las causas penales y asi se solucionarian todos estos
aquejamientos. Sin embargo, fue un craso error.

En la teoria contractualista liberal clasica, una de las pocas cesiones
que se le realiza a la comunidad politica es la potestad de ejercer la justicia
para evitar los circulos interminables de violencia, dentro de contextos de
venganza (Locke, 2001, p. 30; Locke, 2014). Propiamente, este concepto
de institucionalidad de la justicia en nombre del Estado, después de mas
de 200 anos, es el que mas flaquea en nuestro languido esquema debido
a muchisimos factores. Aunque la duracion de los procesos en términos
generales disminuy6, hoy en dia los problemas que no se evidenciaron
entonces tienen como doliente el concepto de legitimidad de un Estado en
ejercicio de la jurisdiccion. Esto es muy preocupante, dado que una sociedad
que no acata ni legitima las decisiones judiciales de las instituciones que
la rigen entra en caos y anarquia por la falta de informacion de la misma
sociedad sobre sus sistemas, el abandono total del Estado en la funcion de
comunicar y ensefar los esquemas de derecho aplicables, el estado de cosas
inconstitucionales en las carceles, y la hiperinflacion legislativa en temas
punitivos dentro de contextos de populismo punitivo y proselitismo punitivo
(Posada, 2011).

Por ello, en vez de evitar el problema, es necesario analizar la situacion
con todas sus variables y entender el sistema penal —como su propia palabra lo
expresa— como un conjunto de reglas, principios, instituciones y realidades
sociales, en el cual la sociologia, la criminologia, la dogmatica y el poder
punitivo del Estado tienen que ser la piedra angular para el desarrollo ordenado
de una politica criminal, que permita consolidar una politica de Estado y no
de gobierno (Binder, 2012). Dentro de estas politicas se debe entender el
sistema como mixto con tendencia acusatoria, con los requerimientos que
exige y con un desarrollo legislativo y jurisprudencial coherente con esta
nocion.
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Entre los principios del sistema penal, la independencia judicial siempre
se entendid, analizo y desarrollo desde una perspectiva endogena, es decir,
el legislador en su construccion concibid que ella solo podia ser vulnerada,
atacada o perjudicada por entes estatales y nunca por fendmenos paraestatales
o civiles; por esa razdn, en una sociedad globalizada y muy conectada debe
preguntarse si la garantia constitucional mencionada esta o no en grave
riesgo por el influjo de los medios de comunicacion, porque estos —dentro
de la dindmica de lo que doctrinariamente se denomina como juicios paralelos
o trial by media (Montalvo, 2012)— someten a los funcionarios judiciales a
ceremonias de degradacion.

Si bien en los planteamientos iniciales de Garfinkel (1956), solo afectaba
al procesado y a su familia, este trabajo cree que el fendmeno sociologico
vincula a los servidores judiciales; y causa, al igual que a los procesados,
danos de imposible o dificil reparacion a la vez que perturba investigaciones
y procedimientos e influye en la imparcialidad de los jueces y los tribunales
para, finalmente, perjudicar la credibilidad de la justicia. Desde luego, se
debe reconocer que la labor del periodista y los medios de comunicacion
es fundamental para la consolidaciéon de una democracia, en la medida en
que ellos son la representacion mas precisa de la libertad de expresion tanto
en la dimension individual como la colectiva; no obstante, el fendmeno
mencionado ha llegado a extremos preocupantes en virtud de los cuales se
replantea el presupuesto de la legitimidad judicial basado en el actuar en
derecho, para la aceptacion social matizada mediaticamente de la mano de
los medios de comunicacion.

Segtin Rose & Fox (2014, pp. 771 y ss.), durante los anos ochenta en los
Estados Unidos se realizaron investigaciones acerca de la relacion entre los
habitos de ver noticias por parte de los ciudadanos y la percepcion del crimen;
segtin una de ellas las personas que veian mas noticias sobre delitos estaban
mas expuestas a estos o tenian mas probabilidades de ser victimas de un delito.
Para los estudiosos existe una variable directamente proporcional entre la
seleccion y la cobertura de los crimenes reportados en television desde 1978
hasta 1998, y el aumento en la percepcion publica de la delincuencia (como

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



La independencia judicial, los juicios de degradacién y los juicios paralelos 159

el problema mas importante que enfrentaba esa nacion); ello en contraste con
las estadisticas oficiales que no guardaban ninguna relacién con los delitos de
mayor aumento cuantitativo.

Estos estudios son relevantes para el caso porque establecen la importancia
de la percepcion puablica del delito y como éstas pueden afectar a la politica,
a las normas sociales e incluso a los comportamientos individuales de cada
uno. Al efecto, recuérdese que fue en 1972 cuando el psicologo Stanley
Cohen desarroll6 el término «panico moraly, que definié como la reaccion
publica sensacionalista generada por los medios de comunicacién (1987, pp.
1y ss.); por supuesto, para que esta situacion se presente debe configurarse
dentro de la sociedad una preocupacion, una actitud hostil y una reaccion
desproporcional y volatil. Estudios empiricos adicionales han respaldado las
ideas de ese estudioso. En uno de ellos se examiné la cobertura de la pena
capital y la opinion ptblica sobre ella, desde la década de 1970 hasta principios
de la década de 1990, y se descubri6 que la disminucion del apoyo puablico
a dicha pena, correspondia a una mayor cobertura informativa de errores
en los procesos judiciales que podian conducir a la ejecucion de personas
1nocentes.

Por otro lado, Cohen (1987, p. XXXI) explica que el entendimiento
de la sociedad frente a la politica y el sistema judicial ha disminuido
considerablemente en los altimos afos. A pesar de la informacion masiva que
circula por las redes sociales, el conocimiento del ptblico sobre la realidad
criminal en Estados Unidos ha disminuido debido a que la informacién que
proporcionan los medios puede estar viciada, o no ser objetiva. Al mismo
tiempo, el continuo aumento de la programacion de informacion y la
publicacion sensacionalista de la cobertura informativa ha demostrado ser
perjudicial para el discurso publico y la democracia.

Otro tema esencial para complementar este topico (Rose y Fox, 2014,
pp- 781 y ss.), es el atinente al conocimiento y a las actitudes de las personas
frente al sistema de justicia penal y la influencia que tienen las redes sociales
dentro del contexto. Los autores realizaron una encuesta acerca del sistema
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legal estadounidense a partir de preguntas como estas: ;Qué porcentaje de
casos penales van a juicio?, ;Qué porcentaje de acusados penales pueden
contratar a un abogado?, ;El indice de encarcelamiento es mas alto, mas
bajo, o casi lo mismo que otras democracias avanzadas? Los encuestados
solo necesitaban saber un calculo aproximado de muchas de las respuestas;
y luego se les pregunt6 si usaban, regularmente, plataformas como Twitter
y Facebook como fuente de noticias, para seguir casos y juicios penales de

alto perfil.

Al procesar la informacién, lo mais impactante del resultado de la
encuesta fue establecer que el uso de las redes sociales no influyd en los
niveles de conocimiento sobre el sistema legal; es mas, aquellos que usaban
las redes sociales para enterarse de las noticias no tuvieron un conocimiento
mayor sobre el sistema. Asi las cosas, la esperanza de que los medios digitales
y el compromiso directo con el sistema legal y politico condujeran a una
ciudadania mais informada no parece haber ocurrido, aunque los que
dependian de las redes sociales no obtuvieron un menor puntaje.

Asi mismo, esa investigacidn muestra como se hicieron analisis
estadisticos para colegir que el uso masivo de las redes influye en la reaccion
y en los comportamientos de los miembros de la sociedad en relacion con
los procedimientos legales y el sistema de justicia penal. Los autores llegan,
por tanto, a tres conclusiones: Primera, los ciudadanos utilizan los medios
como una fuente de informacion sobre casos criminales de alto perfil y las
redes se han vuelto herramientas esenciales para la recopilaciéon de noticias,
en especial para personas menores de 40 afios. Segundo, el uso de estas redes
en relacion con las noticias de criminales sirve poco para que los ciudadanos
tengan un mayor entendimiento del sistema penal y tengan mayor confianza
en éste. Tercero, las redes parecen alentar a que los ciudadanos tengan mayor
activismo politico y social; ellos pueden crear paginas en redes, comunicarse
con sus amigos en todo el pais e incluso con los participantes del proceso

(Rose & Fox, 2014, p. 786).
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Es mas, la actividad periodistica —de la television, la radio o las redes
sociales— de un medio de comunicacién esta regida por un conjunto de
principios y valores definidos por su empresa editora y por los intereses
empresariales y financieros de los grupos que conforman los conglomerados
mediaticos. En este orden de ideas, la ideologia de un medio de comunicacién
es la que determina qué hechos se visibilizan o se silencian y cuales no,
ademas ella indica los distintos enfoques que se deben adoptar ante una
situacion concreta de actualidad y la importancia de determinado suceso.
Resulta claro, entonces, que la delincuencia y la inseguridad son temas
centrales en las noticias transmitidas por los medios tradicionales y que son
ellos, principalmente, los encargados de informar a las personas sobre los
problemas delictivos y las respuestas dadas por las instituciones competentes,
lo cual podria llevar a inferir que el miedo al delito puede aumentar como
consecuencia de dicha exposicion. Asi:

Desde un plano puramente explicativo, la literatura criminoldgica indica que los altos

niveles de miedo al delito son causados por la percepcion personal de vulnerabilidad

ante la delincuencia. Esta Ultima puede resultar tanto por eventos de victimizacion
directa como por incidentes de victimizacion indirecta asociados o a la experiencia de

familiares y amigos o a la exposiciéon a medios de noticias o programas cargados de
violencia y drama (Rodriguez & Quinde, 2016, p. 149).

[gualmente, los modernos medios de comunicaciéon podrian definirse
como el servicio de acceso a la informacion a través de las nuevas tecnologias.
El internet y las redes sociales son utilizados como espacios de informacién
al margen de los medios tradicionales de comunicacion. Esto disminuye la
intermediacion de los medios para la publicacion de informacion; acelera los
procesos de creacion, publicidad, distribucion y discusion de los contenidos;
diversifica a los productores de informacion, pues las publicaciones no son
exclusivas de los especialistas de la informacién contratados por los medios
y, en fin, genera que el acceso a los nuevos medios se haga desde cualquier
lugar y momento.

En muchas oportunidades, entonces, dichas caracteristicas permiten
tener visiones diferentes a las versiones oficiales e institucionalizadas en torno
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a los sucesos de la vida cotidiana, incluso como mecanismos contestatarios al
poder institucional. En el caso colombiano, a manera de ejemplo, diferentes
investigaciones de periodistas independientes han servido para denunciar
hechos con las caracteristicas tipicas de un delito o circunstancias con
implicaciones directas en la agenda de la politica nacional. Asimismo, en el
caso de los juicios paralelos, gracias a estos se han desvelado grandes casos
de corrupcion o se ha dado celeridad a las causas; no obstante, al no estar
regulados ni controlados, el poder que ellos ejercen siempre termina en
eXCesos.

La independencia, la imparcialidad y la publicidad judiciales

El Estado social y democratico de Derecho, y en particular el ejercicio del
ius puniendi, se basa en una serie de postulados rectores y en directrices
fundamentales que limitan el ejercicio de esta potestad politico-juridica por
parte del Estado y es, en si mismo, el supuesto de proteccion del individuo
frente ala prerrogativa mas agresiva de la comunidad politica (Velasquez, 2020,
pp- 29 y ss.). Estas conquistas liberales se matizan en distintas nominaciones.
En el ordenamiento constitucional y legal, los denominamos principios;
ellos, por tener esta naturaleza, se conciben como mandatos de optimizacion
que se deben aplicar en la mayor medida posible en contraposiciéon de las

leyes de aplicacion binaria (Alexy, 1993, p. 86).

Por un lado, el principio de independencia judicial se erige como
una garantia para los asociados, la cual consiste en que «os jueces, en sus
providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley» (C.N., art. 230);
presupuesto en el cual se establece todo el principio de independencia judicial
en el ordenamiento precitado. Sin embargo, determinar la tradicion juridica
bajo la cual opera el sistema judicial de cada pais es fundamental, pues de
alli se desprenden las garantias que preservan la independencia judicial. Por
ejemplo, la perspectiva de la justicia francesa se fundamenta en el principio
de separacion de poderes, mediante el cual se blinda a la administracion de
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todo aquello que ponga en riesgo su independencia o su objetividad en el
cumplimiento de sus funciones. En este sentido, se conciben tres requisitos
para el reclutamiento de los jueces: La edad (minima de 35 afios), la experiencia
(7 afios minimo) y pertenecer al sector académico.

Por otra parte, en Estados Unidos y en Inglaterra, sobre los jueces recae
un verdadero poder que llega a tener casi el mismo nivel que el ejecutivo
y el legislativo. La razon de esta asignacion es la funcion que el poder
judicial cumple, pues se entiende que ejerce un verdadero sistema de pesos y
contrapesos. Adicionalmente, esta blindado de cualquier injerencia por parte
de otra rama del poder puablico y de los mismos jueces, porque la concepcion
del precedente (vertical, horizontal) estd relacionada con la organizacion
judicial y las relaciones de autoridad existentes en el sistema de tribunales;
situacion que impide interferencias sobre un juez, puesto que:

Una decision de un tribunal o un juez, tomada después de un razonamiento sobre una

cuestion de derecho planteada en un caso, y necesaria para el establecimiento del

mismo, es una autoridad o precedente obligatorio para el mismo tribunal y para otros

tribunales de igual o inferior rango, en subsiguientes casos en que se plantee otra vez
la misma cuestion (Kocourek & Koven, 1935, p. 985; Iturralde, 2013, p. 195).

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha emitido una decision
muy relevante sobre la independencia judicial y que —a su vez— limita y
circunscribe conceptualmente los principios objeto de estudio (Sent.
C-037/1996, con. 1, CConst.); se parte del supuesto de que el ejercicio del
derechodebeestarguiadopordistintasgarantias, en particular,laindependencia
y la imparcialidad judiciales. Y, como se ha dicho, la independencia hace
relacion a que los jueces en la toma de decisiones no pueden estar sometidos
a ningln tipo de presion, constrefimiento, insinuacion o cualquier tipo de
accion u omision por parte de miembros pertenecientes al Estado; el juez
«debe estar libre de usurpaciones o intromisiones del ejecutivo, del legislativo
y de presiones politicas o de cualquier indole que lo afectan o parecen
afectarlo en el ejercicio de sus funciones» (Guevara, 2011, p. 147).
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Los jueces son funcionarios en los que se materializa la naturaleza
juridica de cada rama del poder publico: En la Rama Ejecutiva, liderada
por el presidente de la Reptblica como suprema autoridad administrativa,
y a partir de €l, toda la organizacion jerarquica que de él depende; en la
rama legislativa, representada por los congresistas y sus equipos de trabajo; v,
finalmente, en la judicial en la cual ni siquiera los superiores jerarquicos de
un juez de la reptblica pueden interferir en las decisiones. Por lo anterior, se
concluye que la independencia del juez es absoluta y en sus decisiones solo
esta sometido al imperio de la ley.

En el ambito legal, la Ley 600 de 2000 consagra en el articulo 12 el
principio de autonomia e independencia judiciales, en el entendido de que
las decisiones proferidas dentro del proceso penal materializan el ejercicio
de la funcidn constitucional de administrar de justicia y que, en ese orden
de ideas, cualquier juez tiene independencia y autonomia en la toma de
decisiones. En cuanto a la Ley 906 de 2004, debe decirse que no existen
diferencias significativas en relacion con este precepto.

Ahora bien, el principio de imparcialidad no fue contemplado al
momento de proferir la Ley 600 de 2000, o, por lo menos no expresamente;
mientras que la Ley 906 de 2004, en su articulo 5.% si lo consagré como
principio rector y derecho fundamental. Bajo este postulado, debe entenderse
la imparcialidad como un derecho conexo al debido proceso que le genera
al ciudadano la posibilidad de ser juzgado sin prejuicios y que garantiza,
bilateralmente, el respeto y el acatamiento a las decisiones tomadas. Se utiliza
el concepto de bilateralidad, porque al tener como piedra nodal el principio
de legalidad, se debe proscribir cualquier juicio libre de vicios que pueda
constituir una via de hecho para mantener la idea liberal de la justicia.

Esimportante mencionar que, en virtud de este principio y con la finalidad
de evitar cualquier tipo de parcialidad por parte del juzgador, el legislador
elimind la posibilidad de decretar pruebas de oficio. La jurisprudencia, por
su parte, considera que el principio de imparcialidad requiere la presencia
de dos elementos: Uno objetivo y otro subjetivo. El componente subjetivo
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se relaciona con el juez y su fuero interno entendido como estados mentales
que pueden generar algtn tipo de prejuicio o valoracién indebida para con
las partes o intervinientes en el proceso. Por su parte, el factor objetivo alude
a los vinculos que puedan existir entre el operador judicial y el objeto de las
controversias que, naturalmente, puedan nublar su decision.

Con esto se puede concluir, entre otras interpretaciones, que la
imparcialidad judicial exige que el sujeto pasivo del proceso penal, es decir,
el procesado, tiene derecho a que el juez conozca su caso y decida de una
manera objetiva guiandose por presupuestos de verdad y justicia (Sent.
C-095/2003, parr. 15, 16, 17 y 18, CConst.). En consecuencia, la garantia de
la imparcialidad se convierte no solo en un elemento esencial para preservar
el derecho al debido proceso sino también en una herramienta idoénea para
salvaguardar la confianza en el Estado de derecho a través de decisiones que
gocen de credibilidad social y legitimidad democratica.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional le reconoce a la nocion
de imparcialidad, una doble dimension: (i) subjetiva relacionada con la
probidad y la independencia del juez, de manera que éste «no se incline
intencionadamente para favorecer o perjudicar a alguno de los sujetos
procesales, o hacia uno de los aspectos en debate, debiendo declararse
impedido, o ser recusado, si se encuentra dentro de cualquiera de las causales
previstas al efecto»; y (ii) objetiva, «esto es, sin contacto anterior con el
thema decidendi, “de modo que se ofrezcan las garantias suficientes, desde un
punto de vista funcional y organico, para excluir cualquier duda razonable
al respecto”™. No se pone con ella en duda la «rectitud personal de los Jueces
que lleven a cabo la instruccién» sino atender al hecho natural y obvio de
que la instruccion del proceso genera en el funcionario que lo adelante, una
afectacion de animo, por lo cual no es garantista para el inculpado que sea
éste mismo quien lo juzgue (Sent. C-600/2011, con. 1, CConst.).

Siguiendo con la linea jurisprudencial, se destaca la relevancia de los
principios objeto de estudio y se relacionan con garantias internacionales
contenidas en la Carta de San José de Costa Rica, pues se considera que
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las normas relativas a la independencia y la imparcialidad son imperativas
y deben mantenerse incolumes en cualquier proceso punitivo (Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, 1969, Art. 8.1) (Sent. C-881/2011,
con. 1, CConst.). Ademis, se destaca que —en pro de mantener indemnes
las garantias objeto de estudio— existe la obligacion por parte de los jueces
y magistrados de apartarse de las causas donde medie duda alguna de su
integridad (CIDH, 2005, parr. 146 y 147) (Sent. C-288/2012, CConst.;
Sent. C-154/2016, parrs. 73, 74 y 75, CConst.; Sent. T-176/2008, CConst.).

En el ambito internacional, también el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) desarrolla el concepto de imparcialidad, para sefialar que
se define como «la ausencia de prejuicios o de parcialidad»; en la sentencia
del caso Piersack vs. Bélgica, afirma:

Si la imparcialidad se define ordinariamente por la ausencia de prejuicio o

parcialidades, su existencia puede ser apreciada conforme al articulo 6.1del Convenio,

de diversas maneras. Se puede distinguir asi un aspecto subjetivo, que trata de
averiguar la conviccion personal de un juez determinado en un caso concreto, y un

aspecto objetivo, que se refiere a si este ofrece las garantias suficientes para excluir
cualquier duda razonable al respecto (TEDH, 1982, par. 30).

En esta perspectiva sefiala ese importante tribunal que «{....] debe recusarse
todo juicio del que se pueda legitimamente temer una falta de imparcialidad.
Esto se deriva de la confianza que los tribunales de una sociedad democratica
deben inspirar a los justiciables». Por ello, concluye que «es suficiente constatar
que la imparcialidad del tribunal al que incumbia decidir sobre el fondo de
la acusacion podia ser sometida a duda» (TEDH, 1982).

Para determinar los aspectos subjetivos y objetivos de la imparcialidad,
el TEDH analiza cada caso concreto a través de los tests subjetivo y objetivo.
En el subjetivo se trata de averiguar la existencia de una conviccion personal
del juez en un caso dado; en este sentido, sostiene que existe una presuncion
de imparcialidad y ella solo puede ser vencida judicialmente cuando se
prueban hechos concretos de imparcialidad. En lo atinente al test objetivo,
el TEDH enfatiza en la importancia de las apariencias y expresa que lo que
estd en juego es la confianza que los tribunales en una sociedad democratica
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deben inspirar en el ptblico y sobre todo en el acusado, en cuanto respecta
a los procedimientos criminales. Asevera, ademas, que en la aplicaciéon de
este test la opinion de la parte que alega parcialidad es importante pero no
decisiva; lo crucial es si una duda sobre la imparcialidad puede ser justificada
de forma objetiva o razonable. Si hay una «duda legitima» o «razonable»
sobre la imparcialidad del juez, éste debe apartarse del caso.

Finalmente, constituye un aporte significativo del TEDH la denominada
«teoria de la apariencia», desarrollada por el Tribunal Constitucional Espafiol
(Castillo, 2007, p. 127 y ss.), la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH, 2001) en el Caso Barrios Altos vs Pert, y el Tribunal Constitucional
peruano; esta teoria se basa en el aforismo: «no basta que el juez sea imparcial,
sino que debe parecerlo». Esa es la razén por la cual se dice que el juez debe
exteriorizar una postura de relacion equidistante de ambas partes, de manera
que el proceso judicial cumpla con las exigencias derivadas del derecho al
juez imparcial; es decir, en palabras de esa corporacion judicial:

[...] un modelo de Juez rodeado de la apariencia de imparcialidad, no solo en la

realidad de su desconexion con las partes y con el objeto del proceso, sino también

en su imagen, eliminando cualquier sombra al respecto cuando existan elementos

objetivos que puedan justificar una apariencia de parcialidad (Auto 027/2007, Tribunal
Constitucional espafiol).

Por ello, la apariencia de imparcialidad constituye un presupuesto de un
juicio justo, toda vez que el juez sera imparcial cuando sus actos expliciten
esta posicion dentro de un proceso, de manera que este sea considerado
como justo y equitativo. Lo expuesto permite concluir que la independencia
e imparcialidad judiciales son un derecho fundamental para los asociados y
una norma de obligatorio cumplimiento, que se desliga del debido proceso.
En ésta se procura mantener incélume el criterio del juzgador frente a
distintas injerencias, que pueden ser provenientes del Estado en si mismo
(independencia) o del proceso (imparcialidad), bien sea por sus partes o por
lo que pueda desprenderse del objeto.
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Con esto, se asegura que la neutralidad y la objetividad sean las
caracteristicas propias de todas las causas y mas atin de las que tienen naturaleza
punitiva. Al concretarse obstrucciones o constreniimientos el funcionario debe
separarse del proceso sometido a su conocimiento, para que los prejuicios que
dicha amenaza genera no afecten la correcta imparticion de la justicia dado
que, como quedd claro en los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos,
el juez debe fallar sin ningtn tipo de temor por el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, pues lo Gnico que debe condicionarlo es el ordenamiento
juridico. La imparcialidad, pues, «mas alla de las garantias institucionales, es
un habito intelectual y moral que no difiere del que debe presidir cualquier
forma de investigacion y conocimiento» (Ferrajoli, 1995, p. 580).

Por ello, es de recibo la postura de Emilio Cortés (2003, p. 144),
cuando asevera que la independencia judicial y la imparcialidad son una
manifestacion del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias,
pues es impensable concebir un procedimiento jurisdiccional en el cual
los jueces no se aparten de las consideraciones subjetivas que les impidan
garantizar al procesado sus derechos fundamentales.

En este contexto, el constituyente y el legislador disenaron los
impedimentos y las recusaciones con la finalidad de blindar al servidor
judicial. En esta materia rige el principio de taxatividad, segan el cual solo
puede considerarse motivo de impedimento o de recusacion aquel que de
manera expresa se sefiala en la ley excluyendo la analogia (CEDH, 1989;
CIDH, 2002; Sent. C-881/2011, con. 1, CConst.). Los jueces no pueden
separarse por su propia voluntad de sus funciones jurisdiccionales y a los
sujetos procesales no les esta permitido escoger a su arbitrio la persona del
juez (salvo en el arbitramento), de manera que las causas que dan lugar a
separar del conocimiento de un determinado asunto a un funcionario
judicial no pueden deducirse por similitud, ni ser objeto de interpretaciones
subjetivas, en tanto se trata de reglas de garantia de la independencia judicial
y de vigencia del principio de imparcialidad del juez (Auto AP34136 de
2016, CSJ; Auto AP32723 de 2007, CSJ; Auto AP33576 de 2005, CSJ; Auto
AP34427 de 2003, CSJ; Auto AP33910 de 2003, CS)).
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El juez o magistrado no puede tener una expectativa de beneficio o
perjuicio patrimonial, moral o intelectual, sobre la cual la solucion del
asunto acarrearia al funcionario judicial, a sus parientes cercanos o a la
sociedad en general. Asimismo, su criterio no deberia estar influenciado
por criterios externos porque, de aparecer respaldada en serios elementos de
juicio, compromete la ponderacion e imparcialidad del juzgador, tornando
imperiosa su separacion del conocimiento del proceso (Auto AP34136 de
2010, CSJ; Auto AP26667 de 2007, CSJ; Auto AP23542 de 2005, CSJ; Auto
AP15100 de 2003, CS]).

Por otro lado, aparece el principio de publicidad cuyos arraigos
inmediatos se fincan en los presupuestos reaccionarios a los procesos penales
medievales caracterizados por supuestos ordalicos, en los cuales regian
meétodos de acceso a la prueba a través de tortura y mecanismos privados en
los que se apelaba a sistemas con ausencia de comprobacion cientifica, con
la finalidad de conseguir el «acervo» para condenar (Espitia, 2015). En ese
sentido, el principio de publicidad es una de las conquistas del pensamiento
ilustrado, movimiento que aposto por la garantia de los derechos naturales,
inalienables y sagrados del hombre frente al arbitrio judicial y las eventuales
manipulaciones a los tribunales (Barrero, 2001, p. 186). Dado lo anterior,
la publicidad propiamente dicha se erigi6 como maxima del proceso
penal occidental (Espitia, 2016), hecho inicialmente liderado por Cesare
Beccaria, desarrollado en su maxima expresion en los supuestos procesales
revolucionarios franceses y matizado por los codigos napoleonicos. Con esto,
se buscaba erradicar aquellas decisiones secretas y sin fundamento juridico
procesal para pasar a procesos y sentencias publicas con fundamento factico
juridico.

La publicidad, al igual que los principios explicados, es una norma rectora
del proceso penal por lo que es obligatoria y prevalente frente a cualquier otra
disposicion que la contrarie y estd intimamente ligada al derecho fundamental
al debido proceso. El articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991 establece
que cualquier ciudadano tiene derecho a un juicio pablico sin dilaciones en
el cual pueda controvertir y cuestionar las decisiones que se impartan. En
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este principio se materializa la limitacion de los poderes punitivos del Estado,
garantizando que las decisiones sean censadas por las partes y la sociedad para
evitar arbitrariedades y abusos y cinendo las providencias a la ley.

En este orden de ideas, la Ley 600 de 2000 concibe el principio
de publicidad desde dos momentos procesales diferentes: La etapa de
investigacion, que es reservada para quienes no sean sujetos procesales y el
juicio, que es de caracter publico. Por su parte, la Ley 906 de 2004, en un
primer momento, establece que la actuaciéon procesal en general es ptblica
y que tienen acceso a ella, ademis de los intervinientes y las partes, los
medios de comunicacién y la comunidad en general. Esto, salvo que el juez
considere que la publicidad pueda afectar los derechos de las victimas, poner
en peligro a los testigos o menoscabar el derecho del acusado a un juicio
justo. Asimismo, este principio genera efectos en aspectos sustanciales como
la practica de pruebas, porque ello debe realizarse de cara al imputado y a la
sociedad durante una audiencia ptblica.

No obstante, el principio de publicidad no es absoluto puesto que existen
diferentes restricciones a la publicidad cuando hay motivos que puedan poner
en peligro el orden publico, la seguridad nacional o la moral pablica. En este
sentido, cuando el juez considere que existe una amenaza a los preceptos
mencionados podra, mediante auto motivado, limitar el acceso al puablico
o0 a la prensa o imponer a los presentes el deber de guardar reserva sobre lo
que ven, oyen o perciben. Con esto, un juez penal, al tener la posibilidad de
limitar derechos fundamentales como consecuencia de un acto reprochable,
debe exponer a las partes y a la sociedad su decision, no como una simple
formalidad sino como un presupuesto de eficacia, garantizando la controversia
y la democracia participativa (Sent. C-641/2002, con 1., CConst.; Sent.
C-1114/2003, con. 1, CConst.).

Con base en lo anterior, se concluye que la legislacion y la jurisprudencia
entendieron que la publicidad, ademas de ser la obligacion en la cual las
autoridades judiciales deben poner en conocimiento de las partes las
actuaciones propias del proceso para que puedan ser conocidas, analizadas
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y controvertidas en ejercicio de los derechos procesales fundamentales,
es también la potestad que tiene la sociedad de conocer el ejercicio de la
administraciéon de justicia para evitar arbitrariedades en la aplicacién del
derecho punitivo y, en otros casos, como un efecto positivo para evitar
tenomenos de impunidad. Implicitamente, al hacer pablicas las sentencias
judiciales, se materializa la prevencion general negativa. Dado que la sociedad
tiene acceso a la concrecion del ius puniendi, se plasma el efecto disuasorio
general de la pena como castigo, buscando una obediencia juridica a la
normatividad de un Estado social y democratico de derecho, so pena de
la aplicacion de un castigo. Asi, se envia un mensaje sobre la vigencia del
derecho penal a la sociedad utilizando la coerciéon como método de sugestion.

Sin embargo, nuestra problematica se basa en las implicaciones que
hoy en dia tienen los medios de comunicacion en el principio analizado.
Con el advenimiento de ellos de forma masiva, su influencia creciente en
el siglo XX y, mas particularmente su articulacién con las redes sociales, se
convirtieron en muchos aspectos en los interlocutores validos y los tnicos
existentes mediante los cuales la sociedad se entera de lo que sucede en
ella y mas particularmente en los procesos punitivos. Los medios siempre
seran una parte esencial en los procesos de justicia y es gracias a ellos que
la sociedad logra informarse de los acontecimientos actuales que cobijan al
mundo. Sin embargo, el problema sustancial de los medios recae cuando
tienen un enfoque que varia segtin el mercado o manejan una linea editorial
sensacionalista. En algunos casos los periodistas se burocratizaron sin mayores
resistencias, bajo el convencimiento —auténtico, ingenuo o complaciente— de
que su independencia se mantendria incolume. Asi:

Los grandes conglomerados duenos de los medios de comunicacion
tienen el lucro como finalidad principal; por eso mantienen una relacion
calculada o estratégica con los poderes publicos. Y de este modo los medios
de comunicacion han abandonado su funcién original de desentranar y
difundir la verdad, para convertirse en contratistas de quién tendrian que
vigilar (Morelli, 2017). En relacién con los enfoques sensacionalistas, debe
decirse que actualmente diferentes medios tradicionales se caracterizan por
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informar sobre asuntos chocantes que producen emocion o impresion, en
lugar de los relevantes o importantes. Numerosos programas de television
y diferentes diarios de amplia circulacion centran su atencion en la vida
privada de personas famosas y en hechos en los que se resalta el morbo y la
violencia, dejando de lado la ética periodistica y, por supuesto, la objetividad
frente a hechos que marcan la agenda politica, econdmica, social y judicial
de la vida nacional. Razon por la cual, de manera frecuente, la victima es el
foco principal de la noticia y el acusado es considerado culpable incluso antes
de que se dicte sentencia. Las relatorias en las redes sociales han aumentado la
desconfianza en el sistema de justicia criminal y son estos juicios sociales los
que han llevado, en muchos casos, al pablico a tomar la justicia en sus propias
manos, suscitando un deseo de venganza que rompe los supuestos basicos de
un estado liberal (Rose & Fox, 2014).

Sin duda, en ocasiones se sustituye a la jurisdiccion estatal por el
juicio mediatico y con ello surge lo que se conoce como juicios paralelos,
entendidos como procedimientos paraestatales que pueden alcanzar diversas
intensidades y que en ocasiones pueden vulnerar los derechos fundamentales
de las personas, como el derecho al honor, a la presuncion de inocencia y
a la defensa, dado que pretenden inducir a la opinion publica un veredicto
anticipado de culpabilidad de una persona, sin que ésta pueda disfrutar
de las garantias que recoge la Constitucion (Barrero, 2001, pp. 172-173).
Dicho poder tiene tanta relevancia que los medios de comunicacién son
extremadamente influyentes en los mecanismos y los presupuestos de
legitimidad, lo cual genera un problema exégeno que la institucionalidad y
el Estado en si mismo no pueden afrontar toda vez que los presupuestos de
reaccion son basados en patologias internas.

Lo anterior, aterrizado al proceso penal, implica que las partes —
intervinientes y demas personas que participan en un proceso penal— van a
ser cuestionadas por los medios de comunicacion, positiva o negativamente,
segun la linea editorial que tengan. Con esto se afecta la legitimidad de la
justicia como institucion y la del individuo y los operadores judiciales. Esta
linea editorial converge con la necesidad propia de la influencia de los medios,
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el rating y la aceptacion del medio en la masa social, dada la informacion que
transmite. Sin ser suficiente lo mencionado, se han presentado fenémenos
de desconocimiento del sistema procesal por parte de los medios de
comunicacion, lo que lleva a un fenémeno generalizado de desinformacion.

El ejemplo perfecto es el concepto de impunidad. Por regla general,
significa que el Estado no ejerci6 la accion penal frente a una causa, sin
embargo en algunas ocasiones este fendmeno obedece a fines constitucionales
procesales que no se relacionan necesariamente con la declaratoria de
responsabilidad penal de una persona. Prueba de esto es que cuando
Neéstor Humberto Martinez se posesion6 como Fiscal General de la Nacion
manifest6 que la impunidad en Colombia era del 99%, toda vez que en el
pais se cometian alrededor de 3.5 millones de delitos al afio y que solo se
producian 51.000 sentencias condenatorias (Canalrcn.com, 2016).

Seria irresponsable mencionar que estas cifras se deben solo a una
sensacion generalizada creada por los medios de comunicacion o a los malos
informes periodisticos, pues hay mdultiples causas que repercuten en este
fenomeno y, por ende, en la crisis que padece el sistema penal, tales como:
Falta de recursos, personal, capacitacion al personal y la inexistencia de una
politica criminal coherente. Sin embargo, en relacion con las medidas de
aseguramiento, los medios de comunicacion si suelen transmitir una falsa
idea de impunidad frente a su no imposicién, toda vez que se considera
que no afrontar en prision un juicio —escenario natural del debate sobre la
responsabilidad penal- es un sindénimo de impunidad. Dada esa situacion, se
califica el comportamiento de las partes e intervinientes del proceso penal.

Esta censura mediatico-social conlleva la afectacion de la legitimidad de
la justicia y, en el plano individual, dafia la independencia y la imparcialidad
judicial. Uno de los ejemplos mas claros es el de los delincuentes sexuales.
Una investigacion de la entidad Crimes Against Children Research Center de
New Hampshire, establecié que las tasas de delitos sexuales contra nifios
habian disminuido un 53% entre 1990 y 2007 (Finkelhor, 2009, pp. 169 y ss.).
Como tal, los delitos sexuales no aumentaron, pero la cobertura de los medios
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generd una nocion de impunidad y sensacion de inseguridad, haciendo creer
que éste era el delito que mas aquejaba a la comunidad y las autoridades no
tomaban las medidas necesarias para mitigarlo. En términos de la nocién de
proporcionalidad, la creciente atencién de los medios a la ofensa sexual era
inconsistente con la cantidad de delitos denunciados, con base en una nocion
infundada de impunidad. Este fendmeno genera en la opinion publica la idea
de que las autoridades no atacan los «verdaderos problemas» o no investigan
o juzgan los delitos, que, en criterio de ese grupo, generan inseguridad e
impunidad, lo que afecta la legitimidad de las autoridades (Fox, 2013, pp.
160y ss.).

Ahora bien, en el caso colombiano es evidente que los presupuestos
de legitimidad de la Fiscalia General de la Nacion y de la Rama Judicial
dependen de factores externos a ellos y, al momento, no han sabido ni
han podido manejarlos efectivamente, bien sea por inobservancia en la
construccion legislativa o por la imposibilidad de mutar del ordenamiento
juridico materializado en los principios objeto de estudio. Nunca, pues, se
consider? la influencia de los medios de comunicacion como una amenaza a
la independencia y a la imparcialidad judiciales; y ello es, a no dudarlo, una
realidad que no puede ser ignorada.

Desde luego, se sabe que el derecho penal es una herramienta
fragmentaria, subsidiaria y de ultima ratio con la que cuenta el Estado para
dirigir los comportamientos de las personas, a través de intervenciones en sus
derechos fundamentales, proporcionales a las conductas que lesionan o ponen
en peligro los bienes juridicos de los demas, y que no pueden ser controladas
por las otras ramas del derecho debido a su gravedad. Desde luego, esta aptitud
orientadora-integradora o preventivo-pedagdgica también se advierte en la
actividad periodistica (De Luca, 2006), toda vez que los actos comunicativos,
por lo general, implican una clara injerencia conductual direccionada, difusa
y desinstitucionalizada que se dirige a la poblacion (Posada, 2011).

Naturalmente, la solucion a este problema no puede ser la de cercenar
ni limitar la publicidad de los procesos penales ni, mucho menos, censurar
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la libertad de prensa; por el contrario: Se debe velar porque los medios de
comunicacion transmitan informacion veraz y con sustento juridico para
evitar los fendmenos generalizados de desinformacion. De igual manera,
el Estado debe generar un contrapeso informativo para que la sociedad
pueda entender el derecho penal y sus consecuencias, construyendo vasos
comunicantes entre la rama judicial y la sociedad. En este orden de ideas, la
prensa libre y los derechos de las comunicaciones son, como dice la doctrina:
[...] presupuestos sine qua non para fortalecer las libertades constitucionales del
ser humano, promover la participacion soberana de la ciudadania en los asuntos
de interés general y estabilizar las expectativas sociales, garantizar el pluralismo
deliberativo que identifica un sistema democratico, ejercer un control responsable
no institucional de las instancias pUblicas y, entre otras cosas, vigilar la actividad

independiente y transparente de los jueces al aplicar el derecho positivo a las
controversias sociales (Quiroga, 1995).

Las ceremonias de degradacion, los juicios paralelos y su
influencia en la independencia e imparcialidad judiciales

Se trata de tres conceptos distintos y deben ser tratados por separado. El
de ceremonia de degradacion es sociologico y se le debe, al menos en sus
albores Harold Garfinkel (1956, pp. 420 y ss.) quien, en su trabajo Conditions
of Successful Degradation Ceremonies, explica que todas las sociedades tienen un
tinte moralista que genera un interés en el estatus social de sus miembros, por
lo que se crea un arquetipo de comportamiento con minimos esperados para
cada persona. Cuando un individuo acttia por debajo de la moral creada por
la sociedad, esta lo castiga denigrando su estatus social; en términos actuales
podrian interpretarse como la honra y el buen nombre. Al ser un concepto
que se radica en el moralismo social o en un arquetipo de comportamiento
basado en este, el autor plantea que solo en sociedades absolutamente
inmorales no se pueden ver estas degradaciones sociales.

Como ejemplo, puede citarse la sociedad colombiana de los anos 80 y
90; en efecto, a tal punto llegé la convivencia y aceptacion del fendmeno de
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la criminalidad organizada en materia de trafico de drogas que los crimenes
realizados por Pablo Escobar muchas veces fueron justificados dentro de un
discurso falso de empatia social, en virtud del cual el capo era visto como
un liberador social de las clases politicas tradicionales (Restrepo, 2018). La
degradacion del estatus, pues, surge de la indignaciéon moral como efecto
social y la indignacién, a su vez, de la denuncia pablica (Escobar, 2015).

Un término esencial para el entendimiento del tema es el de indignacion
moral, que es un efecto generado por sentimientos propios de la organizacion
producto del desarrollo de los seres humanos, mientras viven sus vidas
en compania. Cuando una persona no se ajusta a los comportamientos
considerados correctos por parte de la sociedad, esta debe censurarlo con
la finalidad de reafirmar la pertenencia al grupo de quienes mantienen el
arquetipo y la exclusion de los que violan dicho codigo de conducta. Con
esto se cumple con el objetivo de la colectividad de senalar a un individuo y
juzgarlo por sus actos; aunque, para Garfinkel (1956), la verglienza que causa
la indignacion social puede llegar, en algunos casos, a reincorporarlo a la
sociedad por la misma solidaridad grupal que lo senalo.

Cuando el individuo es sometido a la ceremonia, este puede reafirmar la
censura a través de diferentes emociones o comportamientos paralelos. Por
ejemplo, el autor plantea que el comportamiento paralelo de la vergiienza
es el retracto; en el sentimiento de culpa, se encuentra su paradigma en el
comportamiento abnegado, en el disgusto con uno mismo, el rechazo al
contacto, y asi sucesivamente. La indignacion moral sirve para efectivizar la
destruccion ritual de la persona denunciada. A diferencia de la vergiienza,
que no une a las personas, la indignacién moral puede reforzar la solidaridad
del grupo en el rechazo y la exclusion.

Garfinkel (1956) prosigue enfocandose en el proceso de la atribuciéon
de cargos como arma efectiva para la destruccion del estatus social, pues
le abre paso a la indignaciéon moral colectiva la cual cumple con el papel
de transformar la identidad o estatus de un individuo a otro. Pero no es
una simple transformacion de su estatus social; también es una completa

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



La independencia judicial, los juicios de degradacién y los juicios paralelos 177

remodelacion y destruccion de la posible idea de que este individuo sea de
utilidad para la sociedad. Para el autor, la degradacion del estatus surge de la
indignacién moral como efecto social y del cumplimiento de cada uno de los
requisitos que componen una ceremonia de degradacion.

En este orden de ideas, el acusador debe extraer al autor y al suceso de lo
cotidiano y exponerlos como excepcionales; ademas, debe presentarse ante el
testigo de tal manera que éste lo observe como hombre politico que participa
en experiencias comunitarias y vigiladas. El acusador también debe resaltar
la dignidad de los valores supra personales y hacerlos visibles al observador,
para proceder a ser investido con el derecho a presentarse en nombre de
dichos valores y como defensor de estos.

Por altimo, la persona inculpada debe permanecer ritualmente distante
de su lugar en el orden legitimo y ser definida de tal manera que parezca estar
en la parte contraria. La persona inculpada debe ser considerada «fuera», ella
debe —entonces— convertirse en «extrana» (Garfinkel, 2006, pp. 115 y ss.).
Por su parte, la indignacion surge de la denuncia puablica, toda vez que afecta
la objetividad de como los otros perciben al individuo, pues a los ojos de la
sociedad esta persona deja de ser quien era, para convertirse en una nueva,
ajena al esquema de organizacién de la sociedad, apartindola de la misma
colectividad y utilizando la vergilienza a través de los medios masivos como
arma principal.

Esta figura debe entenderse como aquella actividad mediatica en la
cual medios de comunicacion, en cualquier etapa del proceso penal (en la
mayoria de los casos colombianos desde la indagacion), realizan juicios de
responsabilidad penal frente a las personas indiciadas sin ningtin mecanismo
de construccion cientifica sobre los elementos materiales probatorios, 'y,
anadase, sin ningun tipo de contradiccion probatoria dentro de marcos extra
judiciales. Esto viola la presuncion de inocencia en su esfera extra procesal,
al utilizar un concepto de justicia dentro de una sociedad de mercado, en
la cual los diferentes medios compiten por el rating o la influencia (Alcover,
2008, p. 60). Esto se desarrolla concomitantemente al proceso penal sujeto a
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un esquema reglado; no obstante, estas atribuciones de responsabilidad penal
a sujetos no estan circunscritas a ningn principio, por lo cual no pueden
controvertirse ni revisarse en su contenido y construccion juridica. Son
supuestos sumarios donde el medio de comunicacién establece fenomenos
de autoria y tipicidad.

Sin embargo, en ocasiones la interferencia de los medios de comunicacion
con la actividad judicial repercute en la dignidad humana entendida como
base axiologica y, a la vez, norma rectora del derecho penal en virtud de la
cual el individuo y sus derechos son el limite al poder punitivo del Estado y al
poder legislativo a la hora de tipificar las conductas. Esto sucede porque, sin
sentencia judicial, el procesado y en ocasiones el juez, son objeto de juicios
de reproche que tienen como finalidad solo instrumentalizar a los individuos
con el fin de perfeccionarlos, para enviar un mensaje a la sociedad; situacion
que, sin duda, viola la dignidad humana de los sujetos sometidos al derecho
penal.

El juicio paralelo es, pues, el conjunto de informaciones aparecidas a
lo largo de un periodo de tiempo en los medios de comunicacion sobre un
asunto sub iudice, a través de las cuales se efectiia por estos una valoracion
sobre la regularidad legal y ética del comportamiento de personas implicadas
en hechos sometidos a investigacién judicial (Montalvo, 2012, p. 111). Tal
valoracion se convierte ante la opinion publica en una suerte de proceso.
Asi, al cabo de un determinado periodo de tiempo, en el que aparecen
informaciones sobre los hechos, acompanadas de juicios de valor mas o menos
explicitos en editoriales y contribuciones de personas ajenas a la plantilla de
tales medios, las personas afectadas son tenidas por la opinién publica, o al
menos ante un segmento de ellas, como inocentes o culpables.

A través del juicio paralelo, entonces, se realiza una valoracion social
de las acciones sometidas a la investigacion judicial lo cual podria influir
en la voluntad y en la opinion de los jueces. La informacién que se brinda,
en la mayoria de los casos, a través del juicio paralelo es fruto de la opinion
o la especulacion la cual es trasladada del debate a una sede que no es
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judicial, careciendo de garantias idoneas (Phillipson, 2008, pp. 15 y ss.). Es
mas, el efecto maligno del juicio paralelo sucede cuando el profesional de
la informacion realiza un ejercicio ilegitimo del periodismo que pretende
sustituir o alterar la sensibilidad o percepcién social por medio de una
intervenciéon manipuladora, creaindose una verdadera ingenieria del consenso
en virtud de la cual el receptor solo esta en condiciones de aceptar lo ya
decidido por el medio. En ese sentido, los juicios paralelos atribuyen roles
propios del proceso judicial a los medios de comunicacion, eliminando las
garantias para el procesado lo que lleva a una sentencia no escrita de condena
en la moral colectiva (Montalvo, 2012, p. 112).

Ahora bien, es necesario profundizar en cada uno de los elementos que
componen la definicién de juicio paralelo. En primer lugar, el protagonista
es un sujeto y no un hecho porque se trata de un juicio que se hace al autor;
un ejemplo es el caso del equipo de Lacrosse de la Universidad de Duke:
Reade Seligmann, Collin Finnerty y David Evans eran estudiantes de esa
casa de estudios y jugadores de Lacrosse. Tras varias victorias consecutivas
durante el 2006, los alumnos decidieron contratar a una stripper en una casa
para celebrar; ella, la afroamericana Crystal Gail Mangum, alegd que fue
violada esa noche por los tres hombres lo que desaté una polémica en los
medios, al publicar falsamente que fue un crimen racial por parte de la élite
«blanca» del pais. Fue un festin de sensacionalismo, pues se utilizaron muchas
nociones sociales controversiales: El rico vs. pobre, el blanco vs. el negro, élites
educadas vs. personas en situaciones marginales, hombre vs. mujer, educados
vs. no educados. El Fiscal del distrito, Mike Nifong, tomé dicho caso como
un abanderamiento en contra de la discriminacion y la segregacion racial;
procesd por secuestro, violacion y asalto sexual a los tres jovenes blancos.

En las primeras semanas de los hechos, el fiscal estuvo en cerca de 70
entrevistas. En sus primeras declaraciones afirmé que las circunstancias en
las que se desarroll6 la supuesta violacion indicaban un motivo racial; y, en
menos de un mes, el investigador realizd6 mas de 48 declaraciones ante la
prensa. Para octubre de 2006, el funcionario menciond en juicio que ninguna
persona de su equipo de trabajo se habia entrevistado con la supuesta victima.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



180 Juan José Castro Munoz

El122 de diciembre desistio del cargo de violacion, lo que no se sabia es que el
fiscal estaba en campana para su reeleccion razén por la que buscaba hacerse
a gran parte de los votantes y este caso era su trampolin perfecto.

En este ejercicio maquiavélico oculto las pruebas de ADN a la defensa
que desvinculaban a Seligmann, Fineerty y Evans de los hechos, lo cual fue
revelado en juicio. Fue tal la presion mediatica que el equipo de Lacrosse fue
sancionado y tildado de estar integrado por violadores y racistas, lo que dané
la reputacion de los jovenes por completo dentro de un juicio paralelo en un
rito de degradacion social. En el desarrollo del juicio se logré demostrar que
todo habia sido inventado por Crystal Mangun, quien tenia mas de doce
versiones diferentes de lo acontecido. Al fiscal Nifong se le expulso de la barra
de Carolina del Norte, con una votaciéon unanime del Comité Disciplinario.
Se le encontro responsable de 27 de los 32 cargos disciplinarios (McElroy,
2007; Anderson, 2018). Asi las cosas, mientras que el periodismo investigativo
se centra en indagar los hechos y no en un personaje determinado, el juicio
paralelo juzga a un individuo fuera del proceso penal por un hecho noticioso
desde una perspectiva sensacionalista.

Otro buen ejemplo, es el caso de Madeline Beth McCann (nacida el
12 de mayo de 2003 en Leicester, Inglaterra), una nifa hija mayor de Kate
McCann, médica generalista en Melton Mowbray, y Gerry McCann, un
cardidlogo del Hospital Glenfield de Leicester. Madeleine, que tiene dos
hermanos mellizos, Sean y Amelie, de dos afos, vivian con su familia en
Rothley, Inglaterra. El dia tres de mayo de 2007, Madeline —de cuatro afios—
desaparecié cuando se encontraba de vacaciones en un hotel en Algarve,
Portugal. Sin embargo, a pesar de la cantidad de supuestos avistamientos
en ese pais y en distintos lugares del mundo, la investigacion al respecto no
parecia tener un contexto claro.

No obstante, gracias a la publicidad y varias campanas llevadas a cabo
por celebridades internacionales, la familia McCann logré movilizar una
operacion de btsqueda que todavia continta. En medio de la investigacion,
los mismos padres de la desaparecida surgieron como sospechosos; por esto,
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los medios de comunicacion decidieron enfocarse directamente en ellos,
afectandolos por medio de desvalorizaciones morales. Incluso, se afirma que
los McCann fueron violentados por los mismos periodistas, pues hackearon
sus teléfonos personales, generando una clara distorsion en el foco central de
la investigacion: Encontrar a Madeline. Esto hace que el autor concluya que
la masificacion y la globalizacién afectan la informacion que producen los
medios, pues, en su deseo por sobresalir y generar premisas, contribuyen a
violar derechos fundamentales, la intimidad y los objetivos de los procesos

judiciales (Greer & MaLaughlin, 2012, pp. 395 y ss.).

En segundo lugar, los juicios paralelos se centran en crear riesgos
juridicamente desaprobados contra la integridad moral o contra la recta
y eficaz imparticién de justicia. En tercer lugar, esta figura supone una
actuaciéon que se surte a la par de un proceso o como un procedimiento
privado, con el propdsito de reemplazar una actuacién jurisdiccional. En
cuarto lugar, los juicios paralelos pueden enfocarse en hechos en los que
no existe investigacion oficial, o formulaciéon de imputacion para el caso
colombiano (Posada, 2011).

El fendmeno en examen plantea una colision de derechos fundamentales:
Desde el punto de vista del sujeto que es objeto de un juicio paralelo, puede
decirse que como consecuencia de las valoraciones y las opiniones emitidas
por un medio de comunicacion, durante un lapso indeterminado sobre la
existencia del hecho que se investiga, autoria o participacion, culpabilidad y
en ocasiones, un reproche moral alas personas que adelantan el procedimiento
penal, se vulneran la presuncion de inocencia y los derechos como el honor,
la honra, el buen nombre y la imparcialidad judicial; y, al nivel colectivo, la

independencia (Cuevas, 2013).

En la antipoda, se encuentra la faceta de control social de la publicidad.
En honor a la verdad, el fendmeno de la influencia de la prensa no tiene
solo el matiz expuesto. Se debe resaltar que a través de los medios de
comunicacion se ha abierto un espacio paralelo, en el cual se denuncian
diferentes irregularidades o se presiona a las autoridades administrativas o
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judiciales para la consecucién de resultados ante la rampante impunidad del
sistema penal colombiano. El caso, tristemente célebre, de Yuliana Samboni
es un ejemplo perfecto.

El cuatro de diciembre del 2016 la pequena fue secuestrada, violada y
asesinada por Rafael Uribe Noguera. El atroz crimen fue visibilizado por
los medios de comunicacion, por el contraste mediatico que presentaba a
una persona de clase alta en contra de una persona de clase baja. Existen
en la historia del pais casos de peor envergadura sin cobertura mediatica
por ausencia de factores virales. En esta ocasion, todas las instituciones,
hasta el ex presidente Juan Manuel Santos, se pronunciaron condenando
los hechos. En tiempo récord se recorrié la mayoria del proceso penal: Se
capturd, imputd y se aplico medida de aseguramiento el seis de diciembre
de 2016; el 15 de diciembre de 2016 se presentd escrito de acusacion y la
audiencia de formulacion de acusacion tuvo lugar el dia once de enero de
2017, oportunidad en la cual el acusado acepté los cargos. El dos de febrero
de 2017 se le condend a 51 afios de prision, pero la sentencia fue apelada
por la Fiscalia General de la Nacion. El Tribunal Superior de Bogota, el
once de noviembre de 2017, modifico parcialmente la sentencia y aumento
la condena a 58 anos de prision. Sin lugar a dudas, un récord al rituar un
proceso penal en comparacioén con la duracion promedio de una actuacion
normal que, segtn cifras del Consejo Superior de la Judicatura, bastante
optimista, es de tres anos (El Tiempo, 2018; Gonzalez, 2017).

Asi mismo, digase que las investigaciones realizadas por los medios en
algunos eventos han servido para controvertir versiones oficiales, como
sucedio en el caso de Rodney King. En efecto, el dia tres de marzo de
1991, en Los Angeles —California— King manejaba por la autopista cuando la
policia le ordend detener su vehiculo. Al rehusarse, se inici6 una persecuciéon
que termind cuando la policia alcanzd el vehiculo y sacod a la fuerza a los
ocupantes del mismo. Se dio que el comportamiento del conductor King fue
violento y tratd de quitarles a los servidores las armas de dotacion, razén por
la cual lo redujeron con armas eléctricas, bolillos y a patadas. Sin embargo, los
agentes no repararon que una persona grabo todo el procedimiento y envid
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el video a una emisora local; en esa pieza se evidencid que la version policial
era falsa. Posteriormente, los agentes fueron enjuiciados por abuso y absueltos
por un jurado del Valle de San Fernando, que era mayoritariamente de raza
blanca. La absolucién desaté una de las peores revueltas en la historia de EE.
UU., dejando mas de 50 muertos e innumerables pérdidas econdmicas.

Ahora bien, es necesario hacer referencia a las circunstancias que originan
la situacion analizada: En primer lugar, el desprestigio de la justicia por el
colapso operativo del sistema procesal penal, que conlleva a que crezcan
las tasas de criminalidad y los niveles de impunidad. En segundo lugar,
diferentes autores sefialan como causa de la ocurrencia de juicios paralelos
la prevencion general negativa. En este sentido, Nicolas Rodriguez (2002,
pp- 37 y ss.) indica que la pena sefialada para los delitos es insuficiente para
mantener la vigencia de las normas penales, razon por la cual los medios de
comunicacion han estructurado estrategias comunicacionales muy rentables
que trasladan el debate social al seno del derecho penal.

En tercer lugar, la indignacion moral es un sentimiento que motiva a las
personas a avergonzar y a castigar a otras que han actuado fuera de los preceptos
morales de la sociedad. Si bien la indignacion moral aumenta la cooperacion
de un grupo de personas y puede generar un contrapeso a las actuaciones de
los delincuentes, también incrementa el conflicto social al deshumanizar al
presunto autor de un delito. Por ello Crockett (2017) sostiene que los medios
digitales, internet y las redes sociales, permiten que la indignaciéon moral
tenga una visibilidad mayor lo cual permite perseguir que brille la justicia
para un grupo vulnerable o protestar —en contra del victimario— con base
en las diferentes concepciones que se tienen de lo que es justo. Asimismo,
diferentes estudios concluyen que las personas tienen el deseo de verse como
moralmente correctas, con independencia de si experimenten el sentimiento
de indignacion que su conducta expresa en la red (Malo, 2017).

Un ejemplo de lo anterior es el hecho ocurrido el 26 de octubre de
2018 en la localidad de Ciudad Bolivar, en Bogota, en el cual tres personas
capturadas por la Policia Nacional fueron linchadas como consecuencia de
una cadena de mensajes que circuld por WhatsApp, en la cual se les imputd
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—falsamente— el secuestro de un nifo sin que los hechos que motivaron el
acto de la captura tuvieran relacién alguna con la desaparicion del menor. Lo
mas grave es que la indignacién y la exacerbacién de la comunidad fueron
tales, que los actos de violencia ocasionaron la muerte de dos de las personas
aprehendidas (Perea, 2018). Desde el punto de vista de la criminologia y segtin
la teoria interaccionista o de la reaccion social, estos comportamientos crean
tormulas de identificacién de las personas, estereotipos o estigmatizaciones
que los inducen a una actitud coherente con determinada etiqueta, «de tal
manera que el comportamiento legal, favorable, es creado por etiquetas
positivas y el comportamiento infractor, desfavorable, es la consecuencia de
las etiquetas negativas» (Perea, 2018).

Por dltimo, anadase que en los juicios paralelos son los mercados de
los monopolios econdmicos los que —con mayor frecuencia— eliminan la
diversidad informatica y desregulan la actividad periodistica, mediante la
unificacion de politicas de medios y la reduccion de la independencia editorial.
En esta dinamica se inician seguimientos a las actuaciones primarias de la
justicia, donde entra en juego el concepto de ceremonia de degradacion. Si
bien este concepto se acund desde una perspectiva sociologica a la censura
generada por la sociedad frente a los comportamientos que un individuo
realiza, en contra de un arquetipo de comportamiento establecido por la
vida en comun, facilmente este concepto es aplicable a los procesos penales.
Esto se logra al vincularlo con el elemento de la denuncia puablica —el cual
genera indignacion moral—, partiendo del supuesto de que el derecho penal
es un acuerdo politico en el cual la comunidad politica establece cuales son
las conductas que merecen el mayor reproche (Locke, 2014).

Segun lo anterior, con el hecho punible cometido por cualquiera
tendriamos la denuncia publica, no en su faceta legal si no real, dado que
esta naturaleza se la da el medio de comunicacién con la exposicion selectiva
del caso, por lo que la indignacion moral es inminente convirtiéndose en un
ritual de degradacion perfecto. Con esto la ceremonia de degradacion en el
proceso penal se le aplica al procesado, a su familia y a sus allegados, situacion
que —en términos practicos— repercute en la imagen, el respeto y el buen
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nombre del procesado, en relaciéon con un ciudadano comun y corriente, o,
en casos mas estrictos, cuando €l se remite a un modelo diferenciador como
el de un buen padre de familia.

Frente a ese hecho punible, cuando la decision judicial no es entendida
o compartida, no coincide con la linea editorial o no se ajusta al concepto de
terror penal que se mencionaba anteriormente, la posible degradacion no se
limita al ciudadano procesado y a su familia, sino que alcanza al funcionario
judicial dentro del juicio paralelo, pues existe la idea de un derecho penal
endurecido y erigido sobre un concepto particular de eficiencia de la
administracion de justicia, de cara a lograr la transformacion de la legitimidad
judicial. Esta eficiencia es entendida como la produccién a toda costa de
sentencias condenatorias o, en todo caso, como la emision de decisiones que
afectan la libertad de las personas en contravia de las mismas garantias, por
el simple proposito de ajustarse a la idea de correccion mediatica (Aponte,
2017). Esto lleva al punto absurdo de forjar en la sociedad la idea equivocada
de creer que, sin la imposicion de una medida de aseguramiento, hay
impunidad. Véanse dos ejemplos:

El cuatro de enero del 2006 Edward Cashman, un juez de Vermont
(Estados Unidos), condend a Mark Hulett quien habia agredido sexualmente
a una nina de 10 afos durante cuatro afos, a una pena privativa de la
libertad que fluctuaba entre 60 dias y tres afos de prision. La protesta de la
comunidad fue intensa y la cobertura de los medios fue significativa, pues
ellos masificaron la noticia anunciando la sentencia en la cadena de television
WCAX.TV de Burlington. La decision del juez se basé en sus convicciones
legales frente al tratamiento que debian recibir los criminales, en este tipo de
casos. Para ¢él, Hulett era una persona de bajo riesgo de reincidencia y sefialo
como mas importante el tratamiento de cara a la rehabilitacién que los afios
de carcel por cumplir.

Posteriormente, durante el mes de enero de 2006, Burlington Free Press
publico doce historias sobre abuso sexual, durante un periodo de tres
semanas y tres articulos de opinion en los cuales se pedia la renuncia del juez.
Las principales publicaciones afirmaban que el juez Cashman en su actuar,
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calificado de cuasi corrupto y negligente, no valor6 la necesidad de la pena de
prision. El juez fue cuestionado ptblicamente, calificindolo de incompetente
y censurandolo de por vida para el ejercicio. La influencia mediatica fue
tan penetrante que el gobierno vio la necesidad de involucrarse y le solicitd
al juez Cashman su renuncia, quien nunca dudd6 sobre sus tesis y afirmé
que cambiar su decision seria ceder ante la presion mediatica. Sin embargo,
censos posteriores demostraron como la mayoria de las personas reclamaban
al juez el abandono de su puesto no conocian los hechos relevantes del caso.
Como puede verse, entonces, el caso de Vermont representa un ejemplo de
como la distorsion de los medios puede crear nuevos «villanos», perpetuar
imprecisiones en los formatos de los medios y mostrar una nueva cara del
«riesgor en el entorno social; en consecuencia, los delincuentes deberian
ser tratados acorde con las posibilidades de reincidencia para asi mejorar la
seguridad y reducir el peligro de victimizacion (Fox, 2013).

Como segundo ejemplo en el ambito local, deben citarse las decisiones
de los jueces de ejecucion de penas que concedieron la libertad a Guido
Nule, Emilio Tapia y Mauricio Galofre, luego de haber sido condenados
por uno de los escandalos de corrupciéon mas grandes de los Gltimos afos:
El llamado «carrusel de la contratacién» en Bogota. Especificamente, los
funcionarios judiciales —en un ejercicio de su actividad revestido de aparente
legalidad— determinaron que los sujetos condenados tenian derecho a la
prision domiciliaria, por haber cumplido tres quintas partes de su condena
en un establecimiento carcelario tal como lo establece las disposiciones que
regulan el subrogado penal correspondiente. No obstante, la indignacion
social y mediatica fue tanta que la Fiscalia General de la Nacion inici6 una
indagacion en contra de los togados y ordend una inspeccion judicial a los
expedientes referidos; asi mismo, la Procuraduria General de la Nacion
inici6é una indagacion disciplinaria en contra de los funcionarios, sin que
ninguna de las dos instituciones precitadas tuviese en cuenta que la prision
domiciliaria, después del cumplimiento de las tres quintas partes de la pena,
es un derecho que tienen todas las personas condenadas cuando cumplen
determinados requisitos.
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Asi las cosas, los medios de comunicacion generan escenarios en los cuales
se califican con fundamentos ajenos al derecho las actuaciones o decisiones
judiciales adoptadas por los funcionarios dentro del ambito de su competencia,
su independencia e imparcialidad, y se le manifiesta a la sociedad que la
emision de dichas providencias puede acarrearles a los servidores publicos
que las emiten consecuencias penales y disciplinarias, y los exponen ante el
conglomerado como servidores corruptos. No obstante, se deben generar
espacios para explicarle los ciudadanos los alcances del derecho penal y sus
instituciones, con el fin de darle legitimidad a las decisiones garantistas en el
marco de un proceso penal y en relacion con todas las partes e intervinientes.

Estas decisiones deben ser entendidas como la aplicacion de los derechos
contenidos en la Constitucion Politica, los tratados internacionales ratificados
por Colombia y las normas procedimentales y de derecho sustancial, para
evitar asi la degradacion del funcionario que profiere este tipo de providencias
y del mismo procesado. Esto es necesario porque la falta de conocimiento y de
entendimiento sobre el funcionamiento del proceso penal, como consecuencia
de la desinformacion que brindan los medios de comunicacion, genera poca
aceptacion en la sociedad de las sentencias absolutorias o condenatorias con
penas que para el ciudadano son insignificantes. Lo anterior, se acentuia por
la flagrante impunidad que desdibuja los lineamientos garantistas del proceso
penal.

Sin lugar a duda, pues, el juicio de correccion de la decision que realiza
el medio de comunicacion afecta la legitimidad de la justicia. Con esto,
los medios de comunicacion al tener el monopolio de la informacion entre
la rama judicial y la sociedad, mutan el concepto de legitimidad del juez,
induciéndolo a cambiar decisiones que estén de acuerdo con el ordenamiento
juridico por decisiones «socialmente aceptadasy; por ello, se queja un gran
tedrico, «el rollo y la picota han sido hoy sustituidos por la exhibicion pablica
del acusado en las primeras paginas de los periodicos o en el televisor; y no
como consecuencia de la condena, sino de la acusacion, cuando todavia es
un presunto inocente» (Ferrajoli, 1995, p. 731).

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



188 Juan José Castro Munoz

El juicio paralelo puede tener incidencia en la decision del juez de dos
maneras diferentes: Por una parte, el juez puede fallar de acuerdo con la
opini6én publica por presiones, o, por el contrario, hacerlo contra la misma
con el objeto de reafirmarse a estas amenazas (Montalvo, 2012, p. 114). Un
ejemplo es el caso de Sam Sheppard. Durante su juicio en 1954, él relaté el
devastador acontecimiento que sucedid el cuatro de julio de ese mismo afio:
El asesinato de su esposa. Dentro de su declaracion, el acusado dijo que el dia
de los hechos dormia en el sofa cuando escuché a alguien entrar, por lo cual
subi6 al dormitorio de su conyuge y se encontrd con la sorpresa de ver a un
hombre matando a su mujer a golpes. Sigue su narrativa afirmando que trato
de detenerlo, pero no pudo hacer nada; luego, lo persigui6 fuera de su casa
—en Cleveland—, pero durante el forcejeo con el agresor quedd inconsciente
de un golpe que recibio. Sin embargo, el caso tuvo una reacciéon mediatica
inusual.

En efecto, sin dictar sentencia, los medios locales de Ohio relataron
el suceso de tal forma que los ciudadanos asumieran la responsabilidad de
Sheppard. Fue la opinién publica viciada por los medios sensacionalistas la
que contribuy? a su condena, influyendo en los investigadores y en el jurado.
Sin embargo, diez anos después un jurado revocod la sentencia y afirmo:
Primero, que nunca se encontré el arma con la cual se habia cometido el
asesinato, por lo cual no existia manera alguna de vincular a Sheppard con
el crimen de su esposa; y, segundo, que habia sido la publicidad del caso la
encargada de provocar la decision de sentenciarlo. Lastimosamente, los 10
anos que Sheppard paso en la carcel fueron decisivos, pues dias después de
salir de ella fue encontrado ahogado en su propio vomito causado por el
abuso del alcohol y las drogas (Semana, 1996).

Esto, en otras palabras, llevaria a un supuesto tacito de reconceptualizacion
del principio de independencia e imparcialidad judiciales en el entendido
que, desde una perspectiva objetiva (independencia), la sociedad como ente
a través de los medios de comunicacion puede influir en la actividad judicial
al generar censura; asi, pues, el funcionario no estaria liberado de cualquier
presion que pueda nublar su juicio. Ademas, la sociedad escapa a cualquier
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tipo de control o contrapeso legal, porque la independencia judicial es un
factor ajeno a la institucionalidad bajo la cual se diseni6. Por tanto, el juez,
al ver que el supuesto de su legitimidad es «social, no adopta las decisiones
que en derecho son correctas sino las socialmente aceptadas; de esta forma
se introduce una «usticia politicamente correcta» en la cual las decisiones
impopulares no tendrian fundamento, toda vez que al renunciar al derrotero
de una legitimidad basada en el apego al derecho llevaria a proscribir el
concepto mismo de soberania. Por ello, dice Valentin Thury (2016):
[...] la mediatizacion de la vida democratica y la insercion del juez en el centro de
esa vida provocan una transformacion de la funcion de las normas institucionales. La
dindmica comunicativa y la institucional se solapan y adoptan formas de interaccion
complejas que tornan necesario incorporar nuevos elementos que expliquen la
construccion del rol judicial. El rol del proceso formal pasa a ser una validacion de
lo sucedido en esta esfera mediatica, que a veces se da, de forma compleja, con
caracter simultaneo y, otras veces, se produce con caracter sucesivo. En uno y otro

caso, el resultado de la discusion pUblica pasa a ser un insumo ineludible del proceso
deliberativo judicial (p. 268)

En este orden de ideas, pues, la independencia judicial en el marco
de una sociedad de medios depende de una serie de factores ajenos a las
normas constitucionales mediante las cuales se impide al funcionario,
someterse Unica y exclusivamente al imperio de la ley cuando profiere sus
decisiones. De otro lado, desde la perspectiva subjetiva (imparcialidad),
un servidor que sea sometido desde el inicio del proceso penal a un juicio
paralelo, podria variar las cuestiones preliminares y la decision del caso en
concreto por presiones mediaticas. Sin estar las partes involucradas, el juez
se veria presionado a adoptar una postura respecto al objeto del proceso.

Tipico ejemplo es la aplicacion de la medida de aseguramiento
intramural, cuando esta es juridicamente improcedente; como en el caso
del inicio de un juicio paralelo de un accidente de transito, cuando el sujeto
activo de la conducta maneja en estado de embriaguez o se trata de un delito
de acceso carnal violento realizado sobre menor de catorce afios. En estos
eventos, el medio de comunicacion con criterios sin asidero juridico, ya
sea por la poca participacion de expertos que aborden el problema o por el
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escaso tiempo con el que cuentan para realizar un analisis exhaustivo sobre
el tema, menciona o induce a pensar que a la persona se le debe imponer
una medida de aseguramiento de caricter personal, consistente en privarla
de la libertad durante el desarrollo de la investigacion y el juicio toda vez
que, segtn su valoracion, es un peligro para la sociedad. Desde luego, este
tipo de situaciones que se presenta antes de la realizacion de una audiencia
de formulacion de imputacion (como supuesto de notificacion formal de un
juicio a un procesado), le presenta al funcionario desde la asignacion del caso
un presupuesto extrajuridico que genera presion, intimidacion y coaccién
sobre él.

Esto ocurre porque para el medio de comunicacion la legitimidad del
juez para obrar no se basa en el derecho sino en el criterio del medio. Asi
las cosas, el servidor judicial se parcializa y adopta una decision determinada
perjudicando derechos fundamentales, pues el juicio paralelo es el encargado
de establecer cual es la tnica decision aceptable «socialmente» que, si no
se profiere, comporta una ceremonia de degradacion para el funcionario.
Esto explica la razén por la cual se inician innumerables investigaciones
disciplinarias y penales contra los funcionarios y se les somete a procesos
de degradacion social, no por ser procesados sino quienes deciden si el
acusado es responsable o no. En otras palabras: Se crea una relacion previa
o concomitante entre el juez y el tema a decidir, con lo cual se vulnera la
imparcialidad a partir de una fuente exdgena. Esto es, gracias a un escenario
donde las garantias se tornan inocuas.

En este contexto, obsérvese, también desaparece la filosofia que anima
la prevision legislativa del delito de desacato. En efecto, en las legislaciones
que se fundamentan en el derecho romano esta figura punible se concibe
para castigar las ofensas dirigidas contra la autoridad, como una construccién
autonoma e independiente de los dispositivos penales llamados a castigar
los atentados contra el honor (injuria y calumnia); se buscaba preservar,
en términos generales, la idea de prestigio de la administracion publica y
preservar el funcionamiento normal de la misma. En sintesis: Cualquier
conducta deshonrosa, desacreditadora o menospreciadora frente a la
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actividad de cualquier autoridad judicial era constitutiva del posible delito
de desacato.

En la historia legislativa reciente la figura se utiliza para castigar las
conductas que tengan como objetivo desobedecer las 6rdenes impartidas por
un juez dentro de un proceso judicial; por ejemplo, cuando el funcionario
ordena a las partes no pronunciarse sobre aspectos procesales ante la prensa con
fines de preservar el orden ptblico. Sin embargo, diferentes organizaciones
internacionales no gubernamentales y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), estiman que las leyes de desacato —todavia
previstas por lo menos en 17 estados americanos— violan el derecho humano
a la libertad de expresion, porque restringen el debate publico y, por ende, el
correcto funcionamiento de la democracia.

Este fendomeno, desde luego, merece ser estudiado a fondo porque
es uno de los factores que mas afecta a la administracion de justicia que
busca blindar a los operadores en su ejercicio, a través de la creaciéon de
herramientas que permitan, en un primer momento, disuadir las conductas
propiciatorias del fendmeno del juicio paralelo y/o de las ceremonias de
degradacion en concreto, para evitar que la funcion de impartir justicia
se mantenga en los supuestos romanticos liberales. Por tanto, como se ha

dicho:

[...] se requiere desde hace tiempo una regulacion que pueda, si no eliminar de pleno
la gestacion del juicio paralelo, si al menos esgrimir un criterio adecuado para su
tratamiento. Esta reglamentacion determinaria la forma en la que los medios de
comunicacion pueden participar plenamente del principio de publicidad judicial, asi
como Llos mecanismos necesarios para que precisamente este principio suponga una
garantia propia del Estado (Montalvo, 2012, p. 124).

Conclusiones

A lo largo del texto se evidencié que la independencia y la imparcialidad
judiciales como garantias, estan disefiadas para asegurarle al sujeto que el
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funcionario tiene a su disposicion las herramientas para mantener incélume
su criterio frente a los casos concretos. Sin embargo, ellas se disefiaron mal
y/0 no tienen la capacidad de ajustarse a las realidades sociales existentes,
propiciadas por fenémenos como los juicios paralelos y/o las ceremonias
de degradacion. En estos casos, los medios pueden generar una expectativa
sobre el deber ser de las decisiones desdibujando la independencia judicial.

En situaciones concretas, los juicios de correccion realizados por
los medios sobre los casos expuestos por ellos mismos suelen concluir en
ceremonias de degradacion o en rituales de destruccion que recaen sobre las
personas de los procesados o los funcionarios, quienes adoptan las decisiones
en derecho. Y ello, adviértase, puede suceder antes, durante o después de
la decision, dafiando la imparcialidad toda vez que el servidor se relaciona
indebidamente con el objeto, las partes y/o el proceso. Con esto, se responde
a la pregunta de investigacion en el sentido de que la actividad periodistica
alrededor de los procesos penales afecta la independencia y la imparcialidad
judiciales.

Asi mismo, los juicios paralelos y las ceremonias de degradacion son dos
conceptos con matices distintos. El primero, parte de una falencia estatal al
explicar el derecho y los procesos penales al conglomerado, aunque existan
esfuerzos minimos para socializar temas especificos como el estado de cosas
inconstitucional en el ambito carcelario y la politica criminal del pais,
como consecuencia de la emision del Auto 121 de 2018 mediante el cual
la Corte Constitucional ordend al gobierno nacional implantar actividades
pedagdgicas tendientes a explicar y comunicar dichas problematicas. En
este contexto los medios encontraron el nicho necesario para explotar los
casos penales en pro del consumo. El segundo concepto, esto es, el de las
ceremonias de degradacion, proviene de planteamientos sociologicos en cuya
virtud los sujetos que no se ajustan a este cddigo, son expuestos al escarnio
publico y derruidos en su honra y buen nombre, producto de una vida en
sociedad y de un arquetipo de comportamiento determinado.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



La independencia judicial, los juicios de degradacién y los juicios paralelos 193

Estos conceptos, con independencia de sus diferencias, se unen a través
del derecho en una relacion de género y especie para materializar los efectos
del juicio paralelo; por un lado, con el anidamiento de los juicios paralelos en
los procesos penales y, por el otro, al establecer la normatividad penal como
modelo de comportamiento. Con esto, teniendo al derecho penal como
patron de un comportamiento moral, solo se requiere de la realizacion de
una conducta reprochable por parte de un sujeto para que, con posterioridad,
el medio de comunicacion seleccione el caso, realice la denuncia ptblica v,
asi, construya el juicio paralelo y/o la ceremonia de degradacion sobre el
sujeto.

Es decir, la ceremonia de degradacion es el género y el juicio paralelo
es la especie. Si las decisiones posteriores no se ajustan a la linea editorial
del medio de comunicacién, el ritual de destruccion puede recaer sobre el
funcionario judicial y lograr su descalificacion profesional y personal. Esto
puede hacer que las decisiones varien sin tener en cuenta el derecho. Por lo
anterior, tacitamente, se replantea el concepto de legitimidad de las decisiones
judiciales, pues no se fundan en el derecho sino en la aceptacion social.

Por lo anterior, se hace necesario generar mecanismos que permitan
ejercer la contraposicion oficial en relacion con el manejo de la informacion
judicial y evitar la manipulacion de los casos segtin las dinamicas de rating,
para que la informacién divulgada sea certera y se base en el derecho; por
ejemplo, mediante la creacion de la figura de un vocero judicial. De esta
manera, se generaria un contrapeso mediante el cual se pretende revertir el
ejercicio de la construccién de la informacién juridica para la comunidad,
necesariamente para pasar de los medios de comunicacion al Estado a través
del canal oficial de la rama judicial o mediante la actividad de voceros, de los
cuales saldria la informacién enviada al medio de comunicacion.

Asimismo, valdria la pena preguntarse bajo qué presupuestos se debe
regular el ejercicio periodistico con la finalidad de entenderlo de mejor
manera; no como la Corte Constitucional lo plantea desde la perspectiva de
un oficio sino como una verdadera profesion. Tal punto de partida permitiria
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establecer y crear comités de ética periodistica, analogos a los existentes en
los ordenamientos chileno y peruano, para que sean pares de los periodistas
quienes juzguen —entre otras cosas— que los contenidos comunicados a
través de los medios de comunicacion sean desarrollados en un contexto
que se corresponda con la disciplina que comunican. Al respecto, se debe
recordar que en el Reino Unido, a través de la levenson inquiry, se generaron
unas recomendaciones para el desarrollo del ejercicio periodistico muy
importantes después del escandalo mundial generado por las interceptaciones

ilegales realizadas por el diario News of the World (Leveson, 2012, p. 337 y ss.).

En este orden de ideas, pues, la profesionalizacion del periodismo
implica la creacién de controles para casos concretos como los expuestos
en lineas anteriores. Asi, a modo de propuesta, es necesario plantear la
posibilidad de crear un tribunal que tenga como finalidad evaluar la labor
de los comunicadores dentro del marco propio de la ética periodistica y que
se rija por los principios de probidad e independencia. Esta iniciativa esta
pensada como un mecanismo de autorregulacion que se debe desarrollar
por organismos calificados para aplicar, desde el periodismo y los medios,
las medidas de correccion para poner coto a cualquier exceso, especialmente
los atentados contra la verdad, la dignidad de las personas y los derechos
humanos.

Especificamente, este tipo de tribunal tendria como funcién analizar las
quejas que se presenten sobre la actuacion de los medios y que, cuando sea
necesario, emita una resolucion juzgando dicho proceder desde el punto de
vista deontologico, teniendo en cuenta que debe existir un procedimiento
que les permita a las partes exponer sus argumentos y pruebas para que el
tribunal pueda adoptar una decision objetiva. Asimismo, se debe fortalecer
el metacubrimiento como mecanismo para que la prensa censure sus propias
actividades antiéticas.

Ademais, digase, no es necesaria la creacion de tipos penales autonomos
que tengan como finalidad sancionar acciones con las caracteristicas de un
juicio paralelo, pues existen diferentes delitos que protegen el honor y la honra
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de las personas, como la injuria y la calumnia. También, se debe sancionar
con mas severidad a las personas que llevan a cabo estos comportamientos a
través de los medios masivos de comunicacion sin dejar a un lado mecanismos
menos severos, como la accion de tutela o las solicitudes de rectificacion que
se hacen a los medios.

Es necesario, pues, que el Estado realice un contrapeso al uso de
informacioén por parte de los medios de comunicacion privados a través
de oficinas de prensa oficiales de la rama judicial y de la Fiscalia General
de la Nacibén, que cuenten con presupuesto y autonomia para informar a
la opini6én ptblica con noticias no distorsionadas por los intereses de las
empresas privadas y, por ende, que cese el abandono del Estado a la hora
de cumplir con la tarea de explicar el derecho a los asociados y comunicar
en forma debida las decisiones que se profieran en ejercicio de la funcion
judicial.
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Resumen: El modelo acusatorio, que data de la antigua Grecia, llegd a Colombia
en el 2002 a través de una reforma constitucional; se trata de un método de
procesamiento en el cual se privilegian las garantias de las partes. Por ello,
la responsabilidad de impulsar la averiguacion de los hechos y la peticion del
castigorecae sobre el ente acusador; esta obligacion se materializaenelactode
acusar queincorporatodauna serie de caracteristicasy exigencias sin las cuales
el mismo quedaria incompleto y se vulnerarian garantias. El acto de acusar es,
entonces, el eje central del proceso y demanda el cumplimiento de estandares
juridicos para que se satisfaga el principio que lo oriente, el acusatorio. Este
trabajo busca establecer si en el modelo acogido entre nosotros, al realizar
el acto de acusar, se respetan o no las garantias de las cuales dice partir el
sistema adoptado; la respuesta es negativa y por ello se propone introducir un
control material al acto de acusacidn.
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Abstract: The prosecutorial model, which dates back to ancient Greece,
arrived in Colombia in 2002 through a constitutional reform; it is a method of
prosecution in which the guarantees of the parties are privileged. Therefore, the
responsibility to promote fact-finding and the sentencing request falls on the
prosecutor; this obligation materializes during the arraignment, incorporating
an entire series of characteristics and requirements without which it would be
incomplete and guarantees would be violated. The arraignment is, therefore, the
central axis of the process, requiring the fulfillment of legal standards so that
the principle that guides it, the procecutorial one, is satisfied. This paper seeks
to establish whether the model we have adopted respects the guarantees on
which the adopted system claims to be based at the arraignment; the answer
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is no, and therefore the introduction of material control over the arraignment is
proposed.

Keywords: Arraignment, guarantees, process, prosecutorial principle, judicial-
adversarial system.

Introduccion

El procedimiento penal existente ha sido llamado como de tendencia acusatoria,
porque —pese a que guarda semejanza con aquellos que lo son en su estado
mas puro— es un sistema adaptado vy, por ello, no logra esa caracteristica
plenamente (Bernal & Montealegre, 2013, p. 235); no obstante, la condicion
adversarial estd en las venas de este modelo de enjuiciamiento y es a partir
de ella que se deben analizar sus ventajas, beneficios y defectos que lo tornan
mas o menos eficiente. A grandes rasgos, en la Ley 906 y en sus respectivas
reformas se traza una linea general que indica cuales son las etapas procesales
y el tipo de actos judiciales que se llevan a cabo en cada una de ellas.

Asi, las etapas basicas son dos: La investigacion y el juzgamiento
(Solorzano, 2013, p. 64). En la primera, a su vez, pueden diferenciarse
dos fases: La preliminar (que ocurre antes de imputar los cargos) y la de
instruccion (que se presenta antes de formular acusacion). En la preliminar
Unicamente actua la fiscalia y excepcionalmente la defensa; es el momento
en el cual se ejecutan las tareas de investigacion y verificacion del hecho
juridicamente relevante para el derecho penal. La parte final del proceso es
el juzgamiento que comienza con la formulacién de la acusacion y termina
con la sentencia definitiva; sobre esta Gltima fase versa este estudio y, mas
concretamente, sobre el acto complejo de acusar.

En el procedimiento penal existente el sumario se califica cuando,
habiendo agotado la etapa de investigacion y luego de entender que se
cuenta con la totalidad de los elementos de prueba suficientes para sostener
la hipotesis delictiva, el fiscal presenta ante el juez competente un escrito de
acusacion que permita iniciar la etapa de juzgamiento (Martinez, 2006, p.
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423). En esa actuacion el fiscal delegado califica la indagacion que hasta ese
momento se despliega y lo decide asi porque ha resuelto hacer el llamado a
juicio. Este acto se compone de dos momentos: El primero, es la presentacion
del mencionado escrito con toda la informacion del llamado a juicio; el
segundo, es un acto publico y oral que se surte con la asistencia de todos los
sujetos procesales e intervinientes y se adelanta ante el juez que conoce del
juicio.

En este contexto, entonces, esta exploracion académica busca responder
a la siguiente doble pregunta: ;En el actual sistema de enjuiciamiento el acto
de acusacion esta diseniado para preservar, realmente, los derechos de los
sujetos procesales? Y cabe afadir: ;Si no lo esta, es necesario introducir un
control material sobre la acusacion? Para dar respuesta a ese doble interrogante
este trabajo persigue como objetivo general revisar y estudiar la estructura
del proceso penal de tendencia acusatoria a la luz de la jurisprudencia y
el derecho comparado, especificamente respecto del acto de acusar a cuyo
efecto se analizan su eficacia y utilidad frente a la necesidad de garantizar los
derechos a los sujetos procesales y asegurar la eficiencia del proceso en todos
los aspectos. Y, como objetivos especificos se persiguen dos: Uno, demostrar
que en el disefio actual el acto de acusar no es eficaz de cara a velar por los
fines del proceso y asegurar las garantias fundamentales propios del sistema
adversarial; y otro: Proponer una modificacion de ese acto procesal de cara
a habilitar la posibilidad de que el juez intervenga en aspectos sustanciales.

Para cumplir esos objetivos y responder a la pregunta de investigacion
que contiene el problema objeto de analisis, se emplea una metodologia de
busqueday analisis documental tanto de la doctrina como de la jurisprudencia,
a partir de la cual se emprende el estudio del derecho vigente. Con tales
miras, pues, a continuacion se estudian —en primer lugar— los antecedentes
del proceso penal acusatorio existente; asi mismo, en segundo lugar, se
aborda la estructura del proceso penal. En tercer lugar, se examina el modelo
acusatorio para precisar sus alcances y contenidos; en cuarto lugar, se expone
elacto de acusar propiamente. Luego, en quinto lugar, se precisan los controles
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existentes sobre el acto de acusar; al final, se plasman las conclusiones de esta
incursion académica y se indican las referencias utilizadas.

Los antecedentes del proceso penal acusatorio vigente

Hablar de la historia de los procesos penales que han regido en Colombia
escapa a los cometidos de este trabajo; sin embargo, para entender cuales
son los motivos que condujeron al constituyente y al legislador a introducir
el sistema acusatorio, es necesario hacer algunas referencias a los sistemas
penales implantados no solo en nuestro pais sino tambien en otras naciones.
De esta manera, aparecen dos grandes modelos de procesamiento criminal:
Inquisitivo puro y acusatorio puro; aunque sin olvidar los sistemas mixtos.

El modelo inquisitivo puro y el modelo acusatorio puro.

Al momento de intentar explicar uno y otro disefo se debe precisar primero
que lo «acusatorio» y lo «inquisitivo» son rotulos que sirven para denominar
un sistema procesal penal concreto o un conjunto de sistemas procesales
concretos pasados o presentes (Langer, 2001, p. 104). Sin embargo, en la
historia reciente de la humanidad, al menos hacia este lado del mundo han
sido muchas las paginas escritas por teoricos del derecho penal —y del proceso
penal—acerca de uno y otro modelo o sistema de enjuiciamiento criminal. Al
efecto, debe revisarse lo que es —en esencia— cada uno de ellos, concretamente
como un obligado punto de partida desde el cual se debe iniciar la reflexion
propuesta, si se pretende hablar del método acusatorio.

El modelo inquisitorio o inquisitivo.

Este disefio procesal tiene sus antecedentes en el método de enjuiciamiento
que surgid con ocasion de las instrucciones eclesiasticas emitidas desde la
[glesia romana en el afio 1184, cuando se promulgé el Concilio de Verona y,
posteriormente, consolidado con el Concilio de Letran de 1215. Este modelo
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de procesamiento inicid con la persecucion de pecadores a quienes se les
castigaba o perdonaba por el mismo encargado de acusarlos, es decir, la viva
creacion de la figura juez y parte caracteristica del método de juzgamiento
al que se hace referencia. Se denomind, entonces, inquisitivo porque surgi6
en el marco de la «santa» inquisicion y todas sus aristas —hoy notoriamente
conocidas— son consecuencia de aquellas figuras eclesiasticas que luego se
convirtieron en seculares y perduraron hasta la constitucionalizaciéon del

derecho penal ya avanzado el siglo XIX (Alvarado, 2006, p. 7).

Se ha dicho también que el processus per inquisitionem, nacié en los siglos
XII'y XIII en la llamada Europa Medieval (Bachmaier, 2009, p. 176) gracias
a la labor de expertos juristas de la Universidad de Bolonia y los intelectuales
de la Escuela de Paris. Se sostiene, ademas, que el desarrollo de este método de
enjuiciamiento viene acompanado de la necesidad de consolidar los poderes
absolutos propios de las monarquias de la época, entre ellas la francesa. En
cualquier caso, el inquisitivo tuvo una connotada modulacién que lo llevo,
desde esos oscuros capitulos en los cuales se produjeron torturas y muertes a
miles de personas, en nombre de Dios o del Rey, ala implantacion de medidas
que, sin dejar de afectar a la persona misma, fueron modificadas debido a los
cambios que surgian en el mundo respecto de la dignidad del hombre. Esta
variacion fue posible por el modelo de enjuiciamiento que, paralelamente,
se origind en el Reino Unido, gracias a la promulgacion de la Carta Magna
(1215) siendo, como todos sabemos, el inicio de la constitucionalizacion de
las sociedades. El sistema conocido como acusatorio influy6 positivamente
en el inquisitivo al punto de generar un nuevo método: El mixto.

De otro lado, a pesar de que ha sido prolifica la literatura juridica que
recoge como propio el concepto de «proceso inquisitivo», existen quienes
consideran que no existe tal «proceso». Las razones que aducen, ademis de
razonables, se muestran atinadas si se tiene en cuenta que se trata de confrontar
las caracteristicas de un proceso con las atribuidas al inquisitivo; por ello,
pues, se senala que el denominado proceso inquisitivo es una contradictio in
terminis dado que si por proceso se entiende actus trium personarum en el que
ante un tercero imparcial comparecen dos partes parciales el inquisitivo no puede
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ser un verdadero proceso dadas sus caracteristicas distintivas ya expuestas

(Montero, 1998, p. 479).

En efecto, s se toma en cuenta lo que la doctrina por anos ha concebido
como proceso, puede aceptarse que resulta una completa contradiccion
sostener que el inquisitivo es tal y, al mismo tiempo, afirmar que proceso es
un justo enfrentamiento entre pares ante un tercero imparcial, maxime si se
tiene en cuenta que en el proceso inquisitivo no existia tal imparcialidad y
eso es suficiente para, al menos, cuestionar la definicion histéricamente dada.

El modelo acusatorio o dispositivo.

El sistema acusatorio, por el contrario, reconoce su creacion por el interés
del Rey Juan Sin Tierra de apaciguar los barones y lores que por el afo
1215 enervaban el deseo de un gobierno mas justo, en especial, en materia
de impuestos y equidad en la manera de conducir el reino inglés (Alvarado,
2006, p. 50). Por ello, se afirma que él
Es un método bilateral en el cual dos sujetos naturalmente desiguales discuten
pacificamente en igualdad juridica asegurada por un tercero imparcial que actla al

efecto en caracter de autoridad, dirigiendo y regulando el debate para, llegado el caso,
sentenciar la pretension discutida (Alvarado, 2006, p. 80).

También se ha sostenido, de manera un tanto mas simplista, que si las tres
funciones (la de acusar, la de defensa y la de decision) son encomendadas a
tres 6rganos independientes (un acusador, un defensor y un juez), el proceso
sera acusatorio (Levene, 1993, p. 105). Ademas, la mayor preocupacién de
este método procesal de juzgamiento fueron las garantias del acusado en cuya
virtud se caracteriza por la separacion de esas tres funciones principales, amén
de la libertad de defensa y la libre apreciacion de la prueba, entre otras, que
buscaban un juicio ptblico, oral y contradictorio. De alli que, en contra de lo
que se suele sostener cuando se retoma este sistema en Grecia y Roma, esto
es, en la época antigua (Alvarado, 2006, p. 50), se ubique el origen del modelo
acusatorio en el Codigo de Mant que, luego, encontrd sus desarrollos en la
legislacion mosaica, griega y romana (Levene, 1993, pp. 105-106).
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De este modo, puede advertirse que el modelo acusatorio es una forma de
procesar hechos delictivos y sobre los cuales habra de adoptarse una decision
en torno a si se sanciona o no al presunto autor, lo cual supone —ya se dijo—
un método bilateral que permite enfrentar en igualdad de condiciones al
acusador y al acusado mediante el dialogo de las pruebas. Tal confrontacion
y la oportunidad de debatir sobre la responsabilidad y de aportar pruebas de
defensa, se muestra en abierta diferenciacién con el modelo inquisitivo donde
ello era siempre impensable. Finalmente, la presencia de un tercero, imparcial,
ecuanime, encargado de dirigir y sobre todo de regular el procedimiento,
comporta como un rasgo muy propio del proceso acusatorio la imposibilidad
de que las partes estén dotadas de facultades decisorias. Ese tercero imparcial
era, entonces, quien debia resolver la controversia.

Ahora bien, si se va al fondo de la discusion sobre cual de los dos
antiguos modelos de proceso penal es capaz de suscribirse integramente en
las definiciones doctrinarias cominmente aceptadas, debe decirse que en el
patron acusatorio existe un verdadero proceso porque en él, efectivamente,
se percibe a un juez imparcial y a dos partes parciales que se enfrentan en
igualdad de condiciones. No obstante, bien se ha dicho, algunos de esos
factores integradores y caracteristicos de un proceso pueden suprimirse o
modificarse sin que ello signifique que se deja de llamar proceso:

Algunos de esos caracteres podrian modificarse o suprimirse, sin que ello supusiera

la desaparicion del proceso. Por ejemplo, nada dice respecto de la existencia del

proceso el que el juez sea profesional o popular, o que el procedimiento sea oral o

escrito, pero si afecta a la esencia del proceso el que el juez sea al mismo tiempo el

acusador o el que el acusado no sea sujeto sino objeto del proceso. Por tanto, decir

proceso acusatorio es un pleonasmo, pues no puede existir verdadero proceso si éste
no es acusatorio (Montero, 1998, p. 479).

En consecuencia, en lo que todos los autores antiguos y modernos
parecieran estar de acuerdo es en que el modelo acusatorio puro se caracteriza,
principalmente, por la separaciéon que hay entre el rol del acusador, del
juzgador y el acusado y su defensa. Ademas, coinciden en que el acusatorio
se muestra como un método de juzgamiento dotado de garantias, por lo
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cual fue concebido desde sus origenes para que el procesado no fuese sujeto
de atropellos o excesos por parte de quien ostentaria el interés acusador. Sin
duda, esta es la esencia del método acusatorio, la estricta separacion que debe
permanecer entre los principales actores que intervienen en el procedimiento
a fin de sostener la diferencia en los roles que les corresponden. Esa division
materializa las garantias otorgadas al procesado, siendo algunas de ellas la
libre valoracion de la prueba y la necesidad del impulso acusador.

Respecto de las caracteristicas modernas del modelo acusatorio y las
distintas variaciones que han conducido a que hoy se hable de modelos
acusatorios con tendencia acusatoria, se hara referencia mas adelante.

La estructura del proceso penal

El diseno de proceso penal nacional surge de una importacion proveniente
de sociedades diferentes a ésta. No obstante, desde el 2002 el legislador busca
respetar para los procesos ordinario y especial abreviado un mismo principio
general que oriente todo el tramite judicial: El acusatorio. En este sentido,
como todo proceso (tanto el ordinario como el especial abreviado), se surte
cumpliendo unas etapas perfectamente definidas. El ordinario requiere de
indagacion, investigacion formal y juzgamiento. Esta ltima retne tres actos
publicos: La acusacion, la audiencia preparatoria y el juicio oral (Avella,
2007). Para el abreviado se guard6 la misma estructura con la diferencia de
que la fase de juzgamiento ya no se cumple en tres audiencias distintas, pues,
ellas quedaron refundidas en un solo acto publico, la audiencia de acusacion
y la audiencia preparatoria, denominada aca, audiencia concentrada.

Las etapas del proceso ordinario.

Como en todos los modelos procesales el colombiano requiere la participacion
de, al menos, dos tipos de jueces que se distinguen segtin sus funciones: La
de control de garantias y la de conocimiento. Estas funciones se desempenan
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y distinguen segun la etapa procesal en que se encuentre y el acto publico
que se realice. La modificacion constitucional que logr6 habilitar la
implantacion del modelo acusatorio en nuestro ordenamiento procedimental
penal se encuentra en el articulo 250 de la Constitucion; es en este canon
normativo, donde se incluyeron a través del bloque constitucional las figuras
del juez de control de garantias, el juez de conocimiento y el principio de
oportunidad como excepcion al de legalidad; se le arrebatd a la Fiscalia
General de la Nacién la facultad jurisdiccional, dejando solo para ciertos
aspectos estrictamente definidos en la ley, algunas prerrogativas necesarias
para cumplir su rol acusador pero siempre sometida al control judicial.

Se crearon, entonces, las figuras del juez de control de garantias y del juez
de conocimiento, quienes adoptan las decisiones a partir de las solicitudes
que fundadamente les hacen los representantes del ente acusador pero
sometiéndolas siempre al principio de contradiccion que, bien se ha dicho,
esta integrado por el llamado derecho fundamental de audiencia que consiste en
la necesidad de ser oido en el proceso penal y, por ende, el de contradiccion es
un mandato que se establece como mecanismo de organizacion del proceso
encaminado a respetar el derecho de defensa (Montero, 1998a, p. 405).

Por lo anterior, los jueces de control de garantias son los encargados
de realizar un ejercicio de ponderacion acorde con el principio de
proporcionalidad en una multiplicidad de escenarios, en los cuales se
presenta el ejercicio de la accion penal como un acto de verificacion de la
sospecha, la basqueda de la verdad y la recoleccion de elementos de prueba;
todo ello, adviértase, en procura de la proteccion de las garantias y derechos
constitucionales (Aponte, 2008, p. 32). Y, por supuesto, en el escenario propio
de un verdadero control material (Arango, 2010, pp. 231 y ss.), aunque no
faltan criticos a la regulacion de este instituto (Zuluaga, 2007, p. 133 y ss.).

De otra parte, al juez de conocimiento se le asignan otra serie de tareas
inherentes a su funcién de ser el encargado de dar por terminado —sea cual
sea la forma— el problema juridico planteado. Entre esas otras potestades
estan la de verificar, negar o aprobar, las manifestaciones voluntarias o
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acordadas de culpabilidad, que en el ordenamiento se llaman «allanamientos
y preacuerdos» (CPP, art. 348 y ss.); revisar y decidir sobre las solicitudes de
preclusion que eleven la fiscalia, la defensa o el ministerio ptblico (entiéndase
la procuraduria) (CPP, art. 331 y ss.). Con todo, la ley le atribuy6 al juez de
conocimiento la facultad de resolver de manera definitiva el asunto puesto a
su consideracion. En comparacion con el juez de control de garantias, al de
conocimiento le corresponde decidir sobre la responsabilidad del imputado/
acusado y mas relevante atin, determinar —en caso de condena— cual sera el
monto de la sancion a imponer.

Ahora bien, la modificacion introducida por el legislador para adoptar
un proceso penal especial abreviado y la figura del acusador privado (Ley
1826 de 2017), no afectd la composicion de los jueces que intervienen en
dicho rito procesal; en efecto, para esta modalidad de procedimiento las
audiencias preliminares también estin en cabeza del juez de control de
garantias y las decisiones de fondo —verificacion de preacuerdos, allanamientos
y juzgamiento— permanecen en manos del juez de conocimiento. En
consecuencia, respecto de los jueces que participan en ambos modelos
procesales no hay distincion.

Las etapas del proceso penal (ordinario).

Sabiendo, entonces, cuales son los jueces que por ley intervienen en el proceso
penal —el de control de garantias y el de conocimiento—, corresponde hablar
de las fases en las que se distingue el proceso ordinario: La primera, se conoce
como indagacion preliminar, sucedida por la de investigacion formal que
termina con la acusacion, acto con el cual se inicia la etapa de juzgamiento.

En las dos primeras se llevan a cabo todos los actos relativos a la
averiguacion de los hechos, la vinculacion del sujeto al proceso, lo cual
se hace a través de la audiencia de formulacion de imputacion (CPP, art.
286) y la construccion de las hipotesis de sospecha, afincandose para ello en
los motivos fundados que surjan de los elementos probatorios recolectados
(CPP, art. 221 CPP). Sobre esos mismos medios de conviccion, el fiscal debe
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adoptar la decision de acusar (CPP, art. 336), precluir (CPP, art. 331) o aplicar
el principio de oportunidad (CPP, art. 320), segun se determine (CPP, art.

66).

Si la Fiscalia resuelve acusar a quien investiga se estructura un acto
complejo que se puede denominar «el acto de acusar» y del que se trata mas
adelante, con el cual comienza la fase del juicio. Esta etapa se compone de
tres grandes momentos: El primero, se denomina acusacion y se desarrolla
a través de la presentacion de un escrito de acusacion (CPP, art. 336) y la
celebracion de la audiencia de formulacion de acusacion (Art. 338 CPP). Un
segundo momento previo al juicio en el cual se prepara el debate probatorio,
es el de la audiencia preparatoria (CPP, art. 356), y, finalmente, se presenta
la audiencia de juicio oral (CPP, art. 366) en la cual se produce el debate
probatorio y se resuelve la [itis por parte del juez de conocimiento.

El modelo acusatorio: Alcances y contenidos

Para referirse al acto de acusar es indispensable precisar qué se entiende
por modelo acusatorio y cual es su relaciéon con el principio que orienta el
proceso, o sea, el acusatorio, sobre lo cual se han derramado rios de tinta.
Historicamente, el principio acusatorio ha significado que el aparato estatal
encargado de tomar decisiones sobre las confrontaciones penales (jurisdiccion
penal) solo esté facultado para intervenir en el caso, cuando preceda la
peticion concreta de parte del particular a quien se le haya confiado la funcién
de acusar, que es el responsable de definir el objeto de discusion (Bovino,
2006, p. 11). No obstante, este significado se redefini6 luego de la ilustracion
para dotarlo de un nuevo sentido al punto de considerar que la caracteristica
esencial del sistema acusatorio radicaba en la division de tareas asignadas; esto
es, la labor del requirente (acusador) y la de quien debe adoptar las decisiones
(juez/tribunal).

En similar sentido el modelo acusatorio se caracteriza porque la acusaciéon
recae en un 6rgano ad hoc distinto al juez quien encarna esa funcion; por ello,
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no parece cierto que la caracteristica mas relevante del modelo acusatorio sea
el hecho de que nadie pueda ser llevado a juicio sin acusacion previa amén
de que guarda similitud en muchos de sus componentes con otros modelos
procesales (Pretone, 1994, p. 507). En tal virtud, las dos caracteristicas mas
relevantes son aquellas que definen al modelo acusatorio como un sistema
procesal en el cual el juez se distingue de la agencia acusadora y existe paridad
entre los sujetos; la primera de ellas, es la mas importante diferencia respecto
de los otros métodos.

De manera mas clara, el modelo acusatorio se puede definir a partir
de tres caracteristicas principales: Un juez separado de las partes, un juicio
concebido como una disputa entre sujetos equivalentes; y, la existencia de la
acusacion en cabeza de un 6rgano especifico, a quien le corresponde la carga
de demostrar la responsabilidad en un juicio oral, en el cual el juez decidira
seglin su propio convencimiento. Con razén, dice la doctrina:

Se puede [lamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un

sujeto pasivo rigidamente separado de las partesy al juicio como una contienda entre

iguales iniciada por la acusacion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada

a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segin su
libre conviccion (Ferrajoli, 1995, p. 564).

De la anterior definicion son partidarios la gran mayoria de tratadistas
que se ocupan del proceso penal acusatorio; sin embargo, es valida una
precision sobre el particular cuando se afirma que la esencia del acusatorio
no radica tanto en la rigida separacion de los roles (acusador, juez, defensor)
como si lo es que requiera la ineludible acusacion previa (Armenta, 2003,
p. 31). Pero aclarese que la imparcialidad o rigidez en la separacién de los
roles es un rasgo caracteristico del modelo acusatorio. No obstante, se puede
compartir la idea de que la esencialidad de este método de enjuiciamiento
se ubica mejor en la necesidad constante de una parte que —podria decirse—
motive la jurisdiccion a través de la acusacion. Y es obvio que, como se
requiere una parte que soporte el deber de acusar, este debe ser diferente a
quien juzga. Es ahi, entonces, donde conjugan ambos conceptos sin que uno
desdiga del otro.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



La acusacion y el principio acusatorio en Colombia 213

Alrespecto, debe destacarse que existen conceptos ordinariamente usados
para referirse al proceso acusatorio asi ellos no puedan contener un mismo
significado. Es comtn encontrar, por ejemplo, que de manera indiscriminada
se diga proceso adversarial para hacer alusion al procedimiento basado en el
principio acusatorio. Igualmente, suele confundirse la definicion de principio
acusatorio con la de modelo —o sistema— acusatorio. En consecuencia, es
necesario aclarar (Rodriguez, 2013, p. 648), que el primero —el principio
acusatorio— no es mas que uno de los postulados configuradores del proceso
que regula aspectos bien especificos de éste, cuyo contenido se cifie a la
separacion entre la funcion de acusacion y la de enjuiciamiento. Es que, a no
dudarlo, la funcién de acusar debe distinguirse de la de juzgar y esta Gltima
solo puede darse una vez se plantee el objeto del proceso por la parte que
acusa.

Se sostiene, entonces, que la diferencia entre ambas definiciones esta dada
en el sentido que cuando se alude al sistema acusatorio, se indica que este
implica la vigencia de principios procesales y la aplicacion de reglas relativas
tanto a la sustancia como a la configuracién externa del proceso penal, y
no se conforma con la separacion acusador-juzgador, ni la imparcialidad en
el enjuiciamiento a que éste atiende (Rodriguez, 2013, p. 648). Es decir,
el principio acusatorio es uno mas de los muchos axiomas y garantias —se
agrega— que integran todo lo que puede denominarse el proceso adversarial,
el cual se define como el conjunto de normas, principios, garantias, reglas
y subreglas disefiadas para hacer efectivo el procedimiento entre iguales,
con exigencia de un pretendiente —acusador—y la presencia constante de un
arbitro, quien es el responsable de dirimir la controversia.

A la sazdn de lo que se ha dicho, deben agregarse dos conceptos que
han sido destacados como integradores del modelo acusatorio. Para ello,
es necesario hacer alusion al derecho procesal aleman en cuyo interior se
albergan raices de los demas modelos de enjuiciamiento. En primer lugar,
tanto alld como aca, el proceso acusatorio se identifica en puntos comunes:
La division de roles, un tercero imparcial llamado a resolver la controversia y
la exigencia inamovible de una acusacién por parte de quien esta obligado a
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ejercitar la accién penal, es decir, la clasica definicién de principio acusatorio.
No obstante, ese sistema no puede asimilarse al norteamericano y adscribirlo
a la definicion del modelo de partes que, por las notables similitudes,
encuentra cabal expresion en el proceso colombiano.

Por ello, dice un censor de ese sistema, no es posible hablar de proceso
entre partes iguales debido a que el empleo de este concepto seria viable
Gnicamente si existieran entre las partes los mismos deberes y derechos
(Baumann, 1986, p. 55). Y es que, en efecto, no existen los mismos deberes
—en el proceso penal aleman—, por cuanto el imputado no estd obligado
a contribuir probando el hecho punible. El ministerio publico, como
se le conoce en varios ordenamientos al organo acusador, es el llamado a
realizar todas las averiguaciones —inclusive las favorables— al imputado y es el
encargado de clausurar el debate a favor del procesado (precluir); en fin, todas
esas tareas que no son exigibles al imputado. Por otra parte, la desigualdad
existe en las facultades y los recursos técnicos de investigacion con los que
cuentan los sujetos procesales. Detras del ministerio ptiblico esta el dispositivo
integrado por los funcionarios policiales a cargo de la investigacion, y a todos
ellos puede exigirles informacién. Y detras del imputado esta su defensor, a
lo sumo, tal vez, un policia privado remunerado (Baumann, 1986, p. 55).
Sobre el particular, encuentra coincidencia con el proceso colombiano en
algunos aspectos, especialmente en este Gltimo punto en cuanto tiene que
ver con las posibilidades reales y efectivas de equiparar el poder investigativo
del Estado persecutor con las de la defensa (Bernal, 2014, p. 322). Basta
revisar el contenido de algunas normas procedimentales incluidas en la Ley
906 de 2004, para recordar que la defensa se encuentra sometida al querer
del aparato estatal en cuanto a la obtencién de evidencias probatorias de
descargo se refiere.

Se comparte, entonces, esta precision de no poder clasificar o definir el
procedimiento penal vigente como un estricto sistema de partes y por ello
equipararlo, en este punto, mas con el aleman que con el estadounidense. Y se
dice que se coincide en este punto por cuanto después de hacer una revision
desprevenida de normas y providencias judiciales que desarrollan el sistema
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procesal, se puede destacar que lo de «partes en igualdad de condiciones» en
muchos aspectos es un mero enunciado. Sin ocuparse de las facultades que,
por obvias razones, reposan en cabeza del drgano de persecucion penal como
la de archivar la investigacion, «cuando no existen motivos o circunstancias
facticas que permitan su caracterizaciéon como delito» (L. 906/04, art. 79);
o la de suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal, en virtud
de la aplicacion del principio de oportunidad (CN, art. 250; L. 906/04, art.
323), solo por nombrar algunos ejemplos de atribuciones que, desde la Carta
Politica, se quiso delegar de forma exclusiva al sujeto procesal que ejercita la
accion penal. No obstante, se confeccionaron otras prerrogativas a favor de
la fiscalia que desequilibran el proceso penal e impiden llamarlo, de forma
categorica, como un sistema procesal de partes en igualdad de condiciones.

Al respecto, vale revisar —por ejemplo— las facultades investigativas
que se atribuyen al organo acusador. Empiécese por decir que la fiscalia es
la encargada de dirigir las funciones de policia judicial, esto es, coordinar
todos los oOrganos que se ocupan de estas labores (L. 906/04, art. 200).
Entre estas entidades se encuentra el Instituto Nacional de Medicina
Legal que depende directamente de la Fiscalia y es el organo encargado
de ejercer labores investigativas de caracter forense, tales como necropsias,
examenes de laboratorio y analisis de evidencias documentales, grafologicas,
dactiloscopicas, lofoscopicas, etc.

El desequilibrio al que se hace referencia se muestra en el articulo 204
de la Ley 906 de 2004, segtn el cual dicho instituto «[...] prestara auxilio
técnico-cientifico en las investigaciones desarrolladas por la Fiscalia General
de la Nacion y los organismos con funciones de policia judicial. Igualmente
lo hara con el imputado o su defensor cuando estos lo soliciten». Desde luego,
la explicacidon del contraste se encuentra en la contrariedad de que el 6rgano
técnico-cientifico responsable de adelantar las labores que pueden definir la
suerte de un asunto penal, desde lo probatorio, se encuentre bajo la direccion
del Fiscal General de la Nacion y que a éste deban acudir el imputado y la
defensa para que se les preste el auxilio en asuntos técnicos.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



216 Carlos Hernan Escobar Ramirez

Continuando con los privilegios que la ley otorgd a una de las partes
en el proceso penal, se encuentra —a modo de ejemplo— la posibilidad
de que «el fiscal encargado» con el fin de «obtener elementos materiales
probatorios y evidencia fisica» pueda «ordenar el registro y allanamiento de
un inmueble, nave o aeronave» (L. 906/04, art. 219); concesion que no tiene
el imputado, si de obtener medios de prueba favorables se trata. No obstante,
la jurisprudencia constitucional busca orientar el sistema acusatorio hacia
un equilibrio respecto de estas atribuciones. Se recuerdan pronunciamientos
como aquel en cuya virtud se declar6 la constitucionalidad condicionada de
las expresiones consagradas en el articulo 268 del Codigo de Procedimiento
Penal, segtin las cuales la defensa estaba obligada a remitir a los laboratorios
del Instituto de Medicina Legal elementos de prueba que requieran examen
cientifico, previa constancia de la Fiscalia (Sent. C-536/2008, CConst.).
Si bien es cierto que la Corte Constitucional declar6 inconstitucional la
palabra «de la fiscalia», no es menos cierto que mantuvo en firme la norma
con la claridad de que la defensa puede acudir a cualquier otro laboratorio
publico o privado, nacional o extranjero. Este es, pues, otro ejemplo del
marcado sentido de desequilibrio que se expone en la esencia de la norma
procedimental nacional y el cual la jurisprudencia, ordinaria y constitucional,
intenta mitigar.

Un tltimo ejemplo de esta disparidad se encuentra en la figura de la
preclusion de la investigacion. Como bien se sabe, la decision de acusar
—que por evidentes razones corresponde en el procedimiento ordinario
exclusivamente a la fiscalia y en el abreviado, ademas, a quien ejerza la accion
penal privada— reposa en la fiscalia; pero ella también tiene la posibilidad
de precluir la investigaciéon por distintas razones consagradas de manera
taxativa en la ley (CPP; art. 332), con lo cual se trata de una forma de
terminacion anticipada del proceso que termina, en cierto modo, exonerando
al investigado. A esta figura se le conoce en otros ordenamientos (como
el aleman, el espaiol y el argentino) como sobreseimiento. Este instituto
deriva en la terminacién definitiva del procedimiento y, por ende, produce
la clausura de la actuaciéon de forma anormal y se adopta con base en los
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suficientes motivos que se hayan recogido durante la misma investigacion
(Moras, 2004, p. 308). De ahi que, cuando no existan esos motivos, se debe
producir —entre otras posibles opciones— el sobreseimiento (Ambos, 1997, p.

309 nota 16).

La contrariedad a la que se hace referencia en el ordenamiento penal, se
evidencia desde la norma. El articulo 331 de la Ley procesal sefiala que «en
cualquier momento, el fiscal solicitara al juez de conocimiento la preclusiony,
lo cual indica que se adjudica de manera exclusiva y excluyente a fiscalia
la posibilidad de requerir del juez una decision de cesacion del proceso en
cualquier momento. Opuesto a esto, en el paragrafo del articulo 332 de la
misma norma, se precisa que «durante el juzgamiento», invocando tnicamente
las causales 1 y 3, la solicitud podra hacerla —ademas del fiscal— la defensa
y el ministerio ptblico; con lo cual queda claro que la defensa no cuenta
con las mismas oportunidades de acudir al juez a solicitar la preclusion, asi
existan en su concepto motivos suficientes para exigirla. En suma, con estos
claros ejemplos queda demostrado que la equidad entre las partes (defensa-
fiscalia), se ve menguada a partir de varias disposiciones que restringen a la
defensa el rango de movilidad, al tiempo que la fiscalia si ostenta un ambito
de maniobra dentro del proceso significativamente mas amplio.

Ahora bien, algtin sector doctrinario al hacer referencia a este principio
—el acusatorio— sostiene que este modelo es una derivacion de la posibilidad
que tiene el Estado de perseguir penalmente y que dicha modalidad de
proceso es alternativa al inquisitivo. En consecuencia, se define el inquisitivo,
tal cual lo hacen todos los demas autores, como ese método de enjuiciamiento
en el cual el juez interviene por si mismo: El detiene, interroga, investiga y
condena. No hay acusador ni acusado; solamente el juez. Sin embargo, se
considera como principio acusatorio aquel en cuya virtud se conforma el
proceso penal manteniendo el principio de oficilidad y uniendo las ventajas de
la persecucidn penal estatal con las del proceso acusatorio cuya caracteristica
principal es que juez y acusador no sean la misma persona (Roxin, 2000, p.

86).
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No obstante, la caracteristica principal del acusatorio no es que sea un
proceso de partes porque solo si se introduce la accién privada se tendria la
forma ideal de un proceso entre iguales (Baumann, 1986, p. 47), pero, en
el derecho vigente, la posibilidad de que el afectado con el hecho punible
ejercite de manera directa la accién penal, lejos de ser un rasgo distintivo del
principio acusatorio, es al contrario una excepcion. Y lo es en el sentido que
el principio acusatorio no puede desconocer otros principios naturales del
proceso penal, tales como el de oficialidad y el de legalidad.

El acto de acusar.
Concepto.

Acusar es ejercitar la accion penal. Esta premisa responde a una nocién
atn mas abstracta: La acusacion es, en si misma, la materializacion de la
accion punitiva que ostenta el Estado. De tal manera, la accion penal se
encuentra relacionada con la funcién judicial y su rasgo mas caracteristico:
La imparcialidad del juzgador. Por ello se afirma:
El juez, por serlo y mientras lo sea, no puede actuar de oficio, sino a instancia y por
iniciativa de las partes procesales (nemo iudex sine actore; actio non est jurisdictio);

esto es lo que le puede permitir colocarse en la posicion de un tercero imparcial
(Moreno, Cortés & Gimeno, 2003, p. 185).

Laaccidn es conocida también como el derecho de tutela judicial efectiva,
es decir, la posibilidad de acudir a la jurisdiccion con el fin de obtener una
solucion judicial frente a un conflicto. Por ello, desde un enfoque general
el acceso a la justicia es la garantia con la que cuentan los asociados de que
el Estado resolvera sus conflictos, lo cual se traduce en la negaciéon de un
derecho de autotutela que podria definirse como la prohibicion de hacer
justicia por mano propia (Gémez et al., 2010, p. 109). En materia penal,
esta accion la ejercita —por regla general- un dorgano estatal y, salvo algunas
excepciones, lo pueden hacer particulares (acusador privado) o, como en
el caso espafiol —por dar un ejemplo—, un grupo de personas (el acusador

popular).
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En un modelo procesal acusatorio o con tendencia a éste, el acto de acusar
siempre estara en medio de todo debido a que es el fin de la investigacion
y el punto de partida del juzgamiento. Dicho de otro modo, el esfuerzo del
organo investigativo estd encaminado a llamar a juicio al procesado vy, de
otro lado, solo a partir de la acusacion es que puede actuar el juez con el fin
de resolver de fondo el conflicto planteado. De ahi que no exista condena
sin acusacion y, en consecuencia, nadie puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso (Maier, 2002, p. 478). Pero
esta acusacién constituye, en si misma, un acto complejo que materializa
los mas importantes principios rectores del procedimiento regentado por
esta modalidad: El primero y mas importante es el acusatorio, siguiendo
con otros de notable importancia como los de inmediacion, contradiccién y
congruencia, entre otros.

Ahora, la condicién acusatoria como ingrediente principal del
procedimiento —esto es una obviedad— no es exclusiva del modelo nacional.
Por el contrario, todas las naciones que adoptan como propio el procedimiento
acusatorio son coincidentes en afirmar que la caracteristica primordial
de este método de juzgamiento penal es, precisamente, la exigencia de la
acusacion. De este modo, para dar un primer ejemplo, en Argentina se ha
dicho que el postulado acusatorio es condicion sine qua non del sistema e
implica, esencialmente, la doble connotacion de ser garantia y principio que
se funden en la maxima procesal de que «no se puede proceder a juicio oral
sin que exista previa acusacion fiscaly (Frank, 1986, p. 25).

No obstante, es necesario destacar que responde a la esencia del principio
acusatorio el hecho de que no puede haber proceso sin acusaciéon y que
esta Gltima es presupuesto del juicio y de la condena, lo cual —se insiste—
se proyecta sobre el derecho de defensa. Por esta razdn, se afirma que la
acusacion reune un doble ambito: De contenido y de forma (Armenta, 2004,
p. 56). El primero, implica que la acusacion es el objeto del proceso y por ello
es el evento procesal que fija los linderos dentro de los cuales se desarrolla la
misma, aspecto que demanda la condicién de correlacion entre la acusacion
y la sentencia. El segundo, el de forma, hace alusion a que la efectividad de
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la acusacion esta marcada por el hecho de tener que ser comunicada al sujeto
pasivo del proceso, segtn se determine en cada legislacion.

Un aspecto importante para resaltar, y que es objeto de largas
discusiones, es la cuestion sobre si solo con la acusacion se ejercita la accion
penal. Para algunos, especialmente en Norteamérica, el hecho de que la
etapa o fase de investigacion se encuentre despojada de exigentes rigores
legales, jurisprudenciales y en especial debido a la escasa intervencion de
la judicatura, es indicador claro que la accion penal solo se ejercita cuando
se acusa. Por ello, se sostiene que son varios los factores segtn los cuales
con la acusacion es que se ejercita la accion penal, no antes; uno de ellos es
no juzgar la prueba hasta que no se presente la investigaciéon ante un juez
(Lindquist, 2015, p. 24).

Otra caracteristica, de la cual se extracta que durante la investigaciéon no
se ejercita la accidn penal, es la desformalizacion de la investigacion lo que
invita a pensar que, efectivamente, solo cuando lo indagado se formaliza es
que se ejerce la accion penal. Vale anotar que se hace referencia al modelo
de enjuiciamiento de los Estados Unidos, donde la fase de investigacion se
encuentra desprovista de rigores protocolarios. Es por esto que esta etapa no
hace parte del ejercicio de la accion penal. No obstante, a pesar de ser una
manera logica de concebir el ejercicio de la accion penal, desde ya se debe
advertir que no se puede estar de acuerdo con esa postura por cuanto, desde
el instante mismo en que se pone en funcionamiento el aparato estatal de
persecucion penal —de investigacion o jurisdiccional—, el sujeto esta atado
a un asunto judicial en materia criminal y, sin dudarlo, el Estado puede
ejercer su facultad punitiva como prerrogativa constitucional de un Estado
de derecho por cuanto, incluso cuando se abstiene de perseguir penalmente,
esta ejerciendo la accion penal. Al respecto, basta solo revisar lo establecido
en el Libro II del Codigo de Procedimiento Penal (2004), en el cual se
encuentran las «técnicas de indagacion e investigacion de la prueba y sistema
probatorio.

Segun este Codigo, luego de la noticia criminal, el Estado y en
especial la fiscalia quedan facultados para desplegar actos invasivos de la
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persona, tales como registros domiciliarios (CPP, art. 219), interceptacion
de comunicaciones (CPP, art. 235), vigilancia y seguimiento de personas
(CPP, art. 239), infiltracion de organizaciones criminales (CPP, art. 241) y
la basqueda de informacién en bases de datos confidenciales (CPP, art. 244).
Todos estos actos —sin lugar a duda— resultan del ejercicio punitivo del Estado
como prerrogativa constitucionalmente dispuesta al organo de persecucion
penal, los cuales ocurren en el marco de un proceso penal. En tal condicion,
se debe 1nsistir, acusar es un acto formal con el cual se da inicio a la fase de
juzgamiento. Sin embargo, desde el momento en que la fiscalia despliega sus
actividades investigativas, ejerce esa facultad persecutora; es decir, practica su
prerrogativa punitiva, por ejemplo, cuando ella fundamenta una medida de
aseguramiento debe exponer de manera razonada, soportada con medios de
prueba, los motivos por los que debe restringirse la libertad de una persona.
Por ello, no se comparte la afirmacién de que solo cuando se presenta la
acusacion se ejerce la accion penal, pues el ciudadano investigado padece los
rigores del procesamiento penal desde cuando es denunciado.

Ahora bien, la importancia del acto acusatorio radica en que en todo
proceso penal estd inmiscuido el interés ptblico dada la relevancia de los
hechos punitivos en la comunidad y el consecuente deseo de encontrar una
respuesta por parte la justicia. Por ello, se afirma, ese legitimo interés debe ser
tutelado por el ministerio fiscal, a quien se le delega el ejercicio de la accion
penal; mismo que desempefia material y formalmente cuando acusa y cuando
se dispone a demostrar la culpabilidad del individuo investigado (Jauchen,
2015). En esta misma linea de pensamiento se afirma que la presencia del
principio acusatorio es garantia de imparcialidad, en el entendido de que
hace efectiva la distancia que debe tener el juez, a quien se le exige sujetarse a
las iniciativas de las partes que participan en el proceso, esto es, el juez carece
de postulacion en todo sentido y son ellas las que exteriorizan su intencion
investigativa y de incorporacion al juicio (Ferrajoli, 1995, p. 580).

Este acto de acusar exige un presupuesto probatorio en cuya virtud
sea posible sustentar la probabilidad del hecho y de la responsabilidad

del incriminado. Ese prondstico respecto del resultado de su actuacion
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acusadora, corresponde de manera exclusiva al fiscal y él actia segtin su
propia conviccion, independientemente de lo que considere el juez sobre
el hecho, pues la decision de acusar no se define por la probable decision
del fallador sino por el convencimiento que tenga el acusador acerca de la
ocurrencia del delito (Roxin, 2007, p. 20). Por ello, se sostiene que durante
la fase previa el acusador debe recolectar la cantidad de evidencias necesarias
para sustentar su pretension, que —se ha dicho ya— no es otra que la de lograr
una condena. En tal virtud, se puede afirmar que la etapa anterior al acto de
acusacion es una preparacion de la etapa que continta, la del juzgamiento.
En el acto de acusar, entonces, se recoge ese convencimiento previo pero
contundente que debe tener el acusador —no asi el fallador— acerca de los
extremos subjetivo y objetivo, respecto de los componentes de la conducta
penal que indagd y ahora pretende debatir en juicio (Cafferata & Arocena,

2001, p. 181).

Objetivos y propositos del acto de acusar.

Acusar tiene un fin claramente definido en la ley y proviene del esquema
procesal que se rige bajo el principio arriba aludido. La acusacién —que es una
manifestacion del ejercicio de la accién penal— constituye el punto de partida
para la [itis que se busca. Dicho de otra manera, para que sea posible aplicar en
un caso concreto el derecho penal es imprescindible acudir al proceso penal
y dicho tramite procesal —que busca la aplicacion de la ley penal— necesita del
concepto de accion (Vasquez, 1995, p. 316).

Con la acusacion se cumple la primera responsabilidad del 6rgano de
persecucion penal, su pretension es la de llevar a juicio a una persona, porque
debe estructurar debidamente los cargos a partir de la presentacion de los
hechos juridicamente relevantes, enmarcandolos en una denominaciéon
juridica conocida como conducta penal. En tal sentido, la acusaciéon marca
el inicio de la fase de juzgamiento que se encuentra alinderada por aquello
que se defina por parte del ministerio fiscal. Los extremos establecidos en la
acusacion son —en consecuencia—, los que delimitan la actividad del juez al
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momento de decidir, por ello no podra condenar por hechos distintos a los
endilgados en la acusacion, acorde con el llamado principio de la congruencia.
Dicho de otra manera:
[...] el tribunal solo puede investigar y juzgar un hecho penal cuando ha sido puesto
en conocimiento mediante una acusacién. Donde no hay acusador no hay juez y mas

adelante agrega el principio acusatorio se garantiza mediante una actuacion del
tribunal Unicamente dentro de los limites del hecho acusado (Volk, 2016, p. 253).

En Chile —para tomar un primer ejemplo que no dista de lo que ocurre
o deberia ocurrir en Colombia—, la acusacidon debe contener en forma
clara, precisa y circunstanciada, los hechos que se atribuyen al acusado y
su significacion juridica. Esto como manera de cumplir con la exigencia
permanente de una imputacién que es, a su vez, base y presupuesto necesario
del derecho a ser oido (Horvitz & Lopez, 2004, p. 24). Valga agregar que
el acto de acusar, en abstracto, se encuentra intimamente ligado con el
derecho del procesado a ser oido; este tltimo compone el derecho de defensa,
rigurosamente protegido en el sistema de enjuiciamiento con tendencia
acusatoria. Por eso, es inherente al defenderse el derecho a ser oido; esto es,
la posibilidad de expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la
imputacion (Maier, 2002, p. 554).

En consecuencia, se entiende que la facultad de defenderse implica que
exista algo de lo cual deba ejercerse tal acto de defensa. Por ello, se sostiene
que la imputacién correctamente formulada es la llave que abre la puerta
de la posibilidad de defenderse eficientemente. Por altimo, se afade, que
esa imputacion «debe tener como presupuesto la afirmacion clara, precisa y
circunstanciada de un hecho concreto, singular, de la vida de una persona»
(Maier, 2002, p. 554); al respecto, vale la pena aclarar que cuando se hace
referencia a la imputacion se usa el término genérico con el cual se conoce la
formulacion de los cargos y no es exclusivo del citado acto procesal.

De esta forma, si se estd de acuerdo en que el acto acusar es el insumo
necesario para que el funcionario judicial pueda interactuar con el proceso
—es decir, para que quien estd en la obligaciéon de administrar justicia en
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el caso concreto pueda dirimir el conflicto generado con el delito—, uno
de los objetivos del acto de acusar sera buscar la verdad dentro del proceso
penal. Esta afirmacion lleva a dos escenarios tedricos complejos, pero de
importancia relevante para este estudio, a saber: ;Cual verdad se busca en
el proceso penal? ;Cuanto vincula al juez la pretension punitiva del 6rgano
acusador? A continuacion, se pretende responder ambos interrogantes.

La primera pregunta bien podria dar para un ensayo, incluso para
un tratado completo; no obstante, circunscribiendo el interrogante a este
proposito académico y cefidos al caracter vinculante de la acusacion y al
alcance de la intervencion del juez sobre el hecho acusado frente al probado,
se debe indicar —en primer lugar— que el objetivo del proceso sea cual sea,
pero en especifico el penal, no es conducir a una decision sustentada en la
verdad absoluta o la certeza. Asi las cosas, al no ser el proceso una empresa
cientifica o filosofica, «no necesita de verdades absolutas, pudiéndose
contentar con mucho menos, es decir, con verdades relativas de distintos
tipos, pero suficientes para ofrecer una base razonablemente fundada a la
decisiony» (Tarufto, 2011, p. 171). Es obligatorio concluir, pues, que al proceso
se debe llegar en condiciones de igualdad para ofrecer esa verdad relativa,
motivo por el cual no resulta valido, y mucho menos justo que una de las
partes —la acusacion— llegase dotada de ciertas prerrogativas en cuanto a la
corroboracion de los hechos.

Por eso, son acertados los planteamientos de quienes sostienen que con
la llegada del modelo acusatorio lo que se busca es quitar al aparato estatal el
privilegio de ser el Ginico capaz de conducir, o producir la verdad procesal:

De este modo, el problema de la verdad en el proceso penal ha de abordarse a partir

de una definicion de las posiciones de los distintos participantes que se acerque, en

la medida de lo posible, a esa situacion ideal de habla para que la decision sea la que
habria de adoptarse en un discurso libre de dominacion (Vives, 2014, p. 875).

Como se advirti6 al comienzo, en el modelo inquisitivo o con tendencia
a éste, el procesado se encuentra en una absoluta desigualdad frente a su

acusador porque aquel posee la ventaja de ser el «dueno de la verdad» v,
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por lo tanto, se le conceden sendos privilegios probatorios. Por el contrario
—también se dijo ya— en el modelo acusatorio que tiene como premisa la
equivalencia de las capacidades probatorias entre los adversarios, la igualdad
conduce —necesariamente— a la posibilidad de que ambos —acusacion y
defensa— puedan trasladar al juez —imparcial y sin vocacion probatoria—a un
convencimiento mas alld de toda duda.

Dicho de otro modo: En el acusatorio es dable que la decision judicial
no corresponda meramente a una especie de registro notarial segtin el cual se
acoge o no a la verdad que ofrece la acusacion. Esta decision puede incluso
no ser la verdad verdadera, si lo demostrado por la acusacion con sus pruebas
condujo a un «conocimiento mas alla de toda duda», como lo dispone la
ley (L. 906/04, art. 381) o porque, a través de las pruebas que aportd la
defensa, se pudo configurar o hacer mas notable la duda razonable de la
que trata el axioma legal conocido como in dubio pro-reo. Este ejercicio de
convencimiento, puede decirse, corresponde a un enfoque persuasivo que es
fruto de la dialéctica propia de la practica probatoria que se surte de manera
oral a través del método de interrogatorio cruzado y es la razén por la cual
algunos, con acierto, afirman (Taruffo, 2011, p. 350) que la prueba sirve para
persuadir al juez; lo que, aunado a lo dicho, explica por qué la verdad del
proceso no necesariamente es la verdad absoluta.

En esas condiciones, pues, se puede afirmar con claridad que el modelo
acusatorio persigue una verdad racional; y, por lo tanto, el equilibrio que
existe entre acusacion y defensa en materia probatoria influye en qué tipo de
verdad se busca o consigue en un proceso bajo el modelo acusatorio.

Los controles judiciales sobre el acto de acusar

El juez, y en especial el penal, es o debe ser un servidor de la justicia
independiente; esto es, ha de gozar de plena autonomia y ser capaz de
solucionar la totalidad de asuntos que se le presenten a su consideracion, con
absoluta independencia e imparcialidad. En materia del proceso acusatorio
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una dimensién de esa imparcialidad es asegurar la rigida separacion entre la
acusacion y el juez fallador. Sin embargo, vale la pena adicionar que, para que
el juez pueda intervenir en el acto de acusar, se debe primero establecer qué
tipo de juez es el que participa en el mismo.

Para ello, se debe reconocer que el ejercicio de la jurisdiccion constituye
«una actividad de naturaleza esencialmente cognoscitiva, no politica, no
representativa, tampoco de participacion, sujeta exclusivamente a la ley,
garante de derechos fundamentales y, en esa medida, connotada por una
incuestionable dimension de contrapoder» (Andrés, 2015, p. 140). Esto
posibilita entender que su misién se da en torno a la proteccion de injustas
injerencias que puedan sufrir aquellos que, por su condicién, resultan en
algin grado de inferioridad o sometimiento, frente a quienes ostentan
alguna calidad de poder o superioridad. De esta manera, «a independencia
judicial es una garantia que sienta las bases, las condiciones de posibilidad,
de todas las demas que configuran el estatuto del juez» (Andrés, 2015, p.
140). En cualquier proceso, la independencia del operador judicial es
una «metagarantia», por cuanto con ella se aseguran las demas que le han
sido conferidas. Este concepto de independencia estd ligado a las posibles
interferencias o intromisiones que pueda llegar a tener el juez penal,
especialmente, del proceso penal acusatorio.

En materia de independencia, el padre del garantismo penal ha sostenido
que debe existir un juez capaz, por su independencia, de absolver a un
ciudadano a falta de pruebas de su culpabilidad, incluso cuando el soberano
o la opinion publica piden su condena. En tales condiciones debe haber,
por las mismas razones, una acusacion publica igualmente independiente,
aunque a su vez separada de la funcion de juzgar, en situacion que le permita
valorar, sin condicionamientos de poder, la existencia de los presupuestos de
la accion penal. Por ello, pues, se afirma que «[e]l poder judicial es un poder
saber: Tanto mas legitimo cuando mayor es el saber y tanto mas ilegitimo

cuando mayor es el poder» (Ferrajoli, 2011, vol. 2, p. 210).
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Finalmente, la imparcialidad es la garantia de ajenidad del 6rgano judicial
respecto de la controversia que debe resolver, la cual debera realizar sin que
confluyan en ¢él presiones o influencias; es decir, debe ser independiente
interna y externamente (Andrés, 2015), pues Ginicamente el juez imparcial
puede garantizar el derecho a la obtencion de una tutela judicial efectiva
(Asencio, 2013). En el anterior orden de cosas, para ocuparse del control
que puede o debe hacer el juez al acto de acusar, es imperioso primero
puntualizar que él —por encima de todo—, es imparcial, independiente y
ajeno a las pretensiones de las partes. En consecuencia, el control que haga
no necesariamente influira en el resultado de la decision que se tome al final
del camino dado que, en virtud de la Constitucion y la ley (CN, art. 230;
L. 906 de 2004, art. 138), su funcion es resolver el asunto sometido a su
consideracion estrictamente apegado a lo que dicta la ley y a las evidencias;
ademas debe hacerlo actuando con estricta objetividad.

Taly como ya se dijo, es un proceso que se divide en etapas perfectamente
diferenciables: Indagacion, investigacién o instruccion (en la que participa
el juez de control de garantias) y juzgamiento que comporta la acusacion,
la audiencia preparatoria y el juicio oral (todas ellas regentadas por el juez
de conocimiento). La fase de juzgamiento se inicia con la presentacion del
escrito de acusacion y la materializacion de esta a través de la formulacion de
la acusacidn, que se practica ante el juez que debera conocer del juicio oral.
Al respecto, bien vale la pena traer a colacién algunos pronunciamientos
emitidos por el maximo o6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
nuestro pais, a partir de los cuales se establece el ambito de maniobra que
tiene el operador judicial de cara al acto de acusar, en los cuales se ha dicho
que el funcionario judicial solo puede ejercer un control formal mas no
material o sustancial.

En efecto, en primer lugar, en sendos pronunciamientos la jurisprudencia
ha dicho que el juez no puede hacer mas que un control formal en la fase de la
acusacion puesto que, materialmente, inicamente podra efectuarlo cuando
de forma excepcional constate de forma objetiva que se presentan violaciones
groseras y manifiestas de garantias constitucionales fundamentales (Sent.
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SP14191/2016, CSJ y Sent. SP8666/2017, CSJ). En efecto, se entiende que
el juez de conocimiento no puede imponer su particular tesis respecto de la
acusacion ni de los acuerdos, sino que debe ser exclusivamente el fiscal quien
asuma la tarea de adecuar correctamente los hechos a la hipotesis normativa
correspondiente. Por ello, en la Sent. SP-14191 de 2016 —en la cual se hizo un
preciso recuento de las posturas del alto tribunal sobre el particular—, quedd
claro que historicamente se ha manejado esa tesis respecto del control judicial
a la acusacion; alli se explica que son tres las alternativas para dicho control:

(i) la que niega cualquier posibilidad de control material de la acusacion y de los

acuerdos, (ii) la que permite un control material mas o menos amplio con injerencia

en temas como tipicidad, legalidad y el debido proceso, y (iii) la que acepta un control

material restringido o excepcional, limitado solo a situaciones manifiestas de
violacion de garantias fundamentales.

En la segunda decision mencionada se expresa:

Enatencion de la estricta separacion de las funciones de acusacién y juzgamiento, asi
como de la garantia de imparcialidad judicial, el legislador no previé la posibilidad de
que eljuez efectUe un control material sobre laacusacion. En un esquema adversarial,
donde la fiscalia ostenta la calidad de parte que presenta una hipétesisincriminatoria,
aljuez le estd vedado examinar tanto los fundamentos probatorios que sustentan la
acusacion como la correccion sustancial de laimputacion juridica (adecuacion tipica)
(Sent. SP8666/2017,CS)).

Esta postura, como lo reafirma la misma jurisprudencia, tiene cabida
tanto para la acusaciéon como para los acuerdos que celebren la fiscalia y el
imputado; es decir, la restriccion que presupone esa «estricta separacion» de
funciones entre acusador y juez, tan propias de los modelos adversariales,
impide que el juez se entrometa en la acusacién —en todas sus dimensiones—
o en las transacciones que celebren las partes en busca de terminaciones
anticipadas del proceso. No obstante, el precedente jurisprudencial sefiala
que la Gnica excepcion en la cual cabe dicha intrusion es cuando se afecten
de manera grave las garantias fundamentales.

Sin embargo, téngase en cuenta que los fallos en cita =y muchos mas—
manejan esta postura en discusiones relacionadas con los acuerdos pero no ha
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sido posible definir el mecanismo de control en materia de la acusacion, con
vocacion de llevar a juzgamiento y no de materializar un acuerdo previo,
porque los fallos aluden a que el juez no puede «sugerir» modificaciones a la
adecuacion tipica de cara a la aprobacion o negacion de una negociacion. La
dificultad se presenta cuando las dilaciones ocurren en la presentacion del
Ccaso para juicio.

Ahora bien, la autorizacion restrictiva de la cual habla la jurisprudencia
sobre las posibilidades de intervencion por parte del juez en la acusacion, esto
es, permitir que se haga un control material de manera exclusiva en casos
de manifiestas vulneraciones de garantias fundamentales, genera dificultades
desde el punto de vista practico. El interrogante que subyace es ;como se
podria realizar ese control material restringido? Pues bien, para intentar
resolver esa pregunta, se deben recordar dos premisas ya expuestas:

En primer lugar, la acusacion es un acto complejo que se compone de
dos actuaciones perfectamente distinguibles: La presentacion del escrito
y la formulacién oral de la misma ante el juez de conocimiento; dichas
actuaciones son consideradas como postulaciones de parte, es decir, no
constituyen decisiones judiciales. Y, en segundo lugar, en la ejecucion de
ese acto complejo, el tnico momento en el cual el juez puede intervenir
es en la audiencia de formulacion oral de la acusacion, en la cual se sanea el
proceso. Inicialmente, se corrige todo lo concerniente a la competencia del
operador judicial y, con posterioridad, se le concede el uso de la palabra a
las partes (es decir fiscalia y defensa) pero también el ministerio ptblico y
a la victima, para que manifiesten oralmente sus observaciones «al escrito»
de acusacién y propongan —si son procedentes— las nulidades que hasta ese
momento se hayan podido producir, pues no pueden anticipar las que se
cometeran. Luego de esto, el juez debe decidir.

Hechas las precisiones anteriores, para intentar resolver la pregunta que
se hace (;como efectuar el control material restringido a la acusacion?), lo
primero que se debe advertir es que dentro de la audiencia de formulacion de
acusacion —se insiste— el inico momento en el cual es posible que intervenga
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un juez frente al acto de parte que es la postulacion de los cargos, solo
existen dos posibles debates —si se permite la expresion— en los cuales es
viable «cuestionar» la acusacion planteada por la fiscalia: Cuando se interroga
por las observaciones al escrito de acusacion y cuando se pregunta si existen
causales de nulidades.

Es decir, durante la formulacion oral de la acusacion las partes e
intervinientes pueden hacer reparos al escrito y solicitar nulidades. No
obstante, las censuras que se pueden hacer al escrito de acusaciéon pueden
versar solo sobre si dicho documento «retine los requisitos establecidos en el
articulo 337 del Cddigo de Procedimiento Penal, para que el fiscal lo aclare,
adicione o corrija de inmediato» (Ley 906 de 2004, art. 339), con la salvedad
de que las observaciones son, exclusivamente, acerca de los requisitos formales
del escrito. Sin embargo, como indica la norma, estas «observaciones» tienen
por objeto que «el fiscal» aclare, adicione o corrija dicho escrito de acusacion,
pues aquello no es otra cosa que un acto de parte, es decir, una pretension
de uno de los sujetos procesales sobre la cual al juez no se le dio ninguna
facultad de decision. No obstante, el legislador dispuso, dentro del tramite de
dicha audiencia, que los sujetos procesales pueden proponer al juez nulidades
cuando se configura alguna de las causales previstas en la ley. Solicitud que,
indiscutiblemente, debe concluir con un pronunciamiento judicial y, debido
al mismo, se pone en movimiento el aparato jurisdiccional en relacién con el
objeto de controversia.

Sin embargo, existe otra posibilidad: Proponer una nulidad en relacion
con el acto de acusacion, es decir, en ese instante procesal que ocurre entre la
presentacion del escrito y la formalizacion oral de la acusacion; con ello, y en
virtud de una verdadera maniobra judicial, la parte interesada podria procurar
enderezar la acusacion que hasta ese momento se podria llamar imperfecta
por carecer de su complemento: La verbalizacion de ésta. Esa posibilidad ha
sido, sin embargo, descartada por la jurisprudencia en el entendido que no es
posible solicitar nulidades de actos incompletos (Auto AP5563/2016, CSJ).

En consecuencia, aquel control restringido que puede plantearse por las
partes, y en casos taxativamente definidos por la jurisprudencia —vulneracion
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flagrante de garantias fundamentales—, solo se podra proponer una vez el
acto haya alcanzado su formalizacion, es decir, luego de que el acusador
haya verbalizado los cargos que habria plasmado previamente en el escrito
de acusaciéon. No podria ser de otra manera si se acepta la postura de la
jurisprudencia en cuanto a que el escrito de acusacion no puede ser anulado,
pues atin no ha alcanzado su materializacion, porque depende —se insiste— de
la formulacién oral. Ahora bien, el problema implicito es: ;Cémo se puede
proponer tal control? Sobre este asunto versa el acapite siguiente.

El control de la acusacion: Realidad o espejismo

Para determinar qué tipo de control puede efectuar el juez de conocimiento
en el proceso penal se debe profundizar primero en dos asuntos necesarios para
estos efectos: La acusacion penal como pretension procesal; y el tipo de relacion
procesal que se crea en virtud de la acusacion. En el derecho vigente, segin
lo definido por el articulo 250 de la Constitucion Politica que es desarrollado
por el 66 de la Ley 906 de 2004, el Estado a través de la Fiscalia General de
la Nacion, tiene la obligacién de ejercitar la accién penal. Por esta razon, se
sostiene que entre sus facultades estd la de investigar los hechos que revistan
las caracteristicas de delito y que lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, querella, peticién especial o por cualquier otro medio. En virtud
de ello, el Estado tiene el deber de presentar el escrito de acusacion (CN,
art. 250 nam. 4.°). También, en el articulo 66 del Codigo de Procedimiento
Penal, se indica que la fiscalia no puede «suspender, interrumpir ni renunciar
a la persecucion penal» salvo que se trate de la aplicacion del principio de
oportunidad. No obstante, la ley no distingue entre los conceptos de «accion
penaby, «pretension penal» y «acusaciény, por lo cual pareciera que el legislador
concibe esa actividad como ejercicio de la accién penal desde el momento en
que se inicia la indagacion por parte del 6rgano acusador.

En razon de lo expuesto vale la pena destacar que la accion penal es un
concepto puramente formal; su objeto se reduce, exclusivamente, al «poder
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de acusar» a alguien por la comision de hechos con caracteristicas de delito;
si se quiere, es el poder de pedir un proceso. De ahi que se concluya que
es mas conveniente hablar de acusacion y no de accién penal (Moreno &
Cortés, 2011, p. 136). Quiza por esta razon algunos afirman (Bernal, 2014,
p. 55) que, en el modelo acusatorio nacional, solo se puede hablar de proceso
propiamente dicho cuando el Estado acusador, a través de la fiscalia, formula
la correspondiente acusacion; ello en razén a que la fase anterior a ésta, en
la que la Fiscalia investiga y recauda evidencia, puede ser considerada una
etapa preprocesal. Ahora bien, sea la accion penal Gnicamente la posibilidad
de investigar o sea que esta se materialice a través de la acusaciéon como la
pretension del proceso, lo cierto es que resulta necesario establecer cual es el
control que puede ejercitar el juez sobre tal acusacion.

Segtin se ha dicho, en virtud del principio de indisponibilidad de la accion
penal se excluye cualquier posibilidad de que las partes puedan determinar
la suerte del proceso luego de que se da inicio a éste (Leone, 1963, p. 176).
Ello, en el entendido de que en el proceso, si bien hay conflicto entre dos
posturas, para el Estado —como titular del derecho publico de castigarlo—
lo que interesa es tnicamente establecer esa condicién de culpabilidad; por
ello, se entiende que la demanda en el proceso penal —la cual ejercita de
manera exclusiva y excluyente el ministerio fiscal— consiste Ginicamente en
la pretension de castigar un hecho con caracteristicas de delito. A las partes,
pues, no se les confiere otro poder que el de activar el proceso y determinar
su objeto en el solo aspecto de la deduccion del material del hecho, y les esta
vedado disponer del proceso; incluso, ni siquiera el ministerio ptblico (fiscal)
puede retirar o desistir de su acusacion, la cual puede ser condenada por el
juez, a pesar de una solicitud de absolucion que haga quien ejercito la accion
penal. La explicacion —simple si se quiere— es que tras el ministerio publico
esta siempre el interés punitivo del Estado.

Dicho en otras palabras, el juez podria llegar a tener amplias facultades de
intervencién —o intromision— en lo que tiene que ver con la acusacion, desde
su presentacion hasta la decision definitiva pasando incluso por las eventuales
modificaciones que aquella deba tener. Si se acepta, entonces, que el acusador
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no puede disponer de la acusacion, pero el juez si, se impone admitir que
en cabeza del fallador reside una absoluta discrecionalidad sobre la acusacion
como reflejo de la pretension en el procedimiento penal. Ahora bien, la
anterior forma de entender la pretension en el proceso penal es «explicable»
si se concibe en modelos con tendencia inquisitiva.

Por ello, tiene razdn la doctrina (Asencio, 2017, p. 46) cuando, sin
desconocer el caracter oficial de la accién penal, indica que la misma debe ser
ejercida en todos los momentos del proceso penal; de esta forma, en virtud del
desdoblamiento del cual habla el expositor citado, que para otros es la rigida
separacion (Ferrajoli, 1995, p. 561) que existe entre acusador y fallador, a este
altimo (al juez) le es restringido condenar cuando el primero no solicita tal
cosa. De ahi que la pretension penal, como declaracion de voluntad tendente
alaimposicion de una pena sea, pues, presupuesto ineludible para la punicién;
es decir, siempre que el 6rgano de acusaciéon busque que un procesado sea
castigado, debe —en todo momento— mantener su pretension (Asencio, 2017,
p. 46). La simpleza de esta conclusion radica, puntualmente, en esa condicion
de desdoblamiento entre acusador y juzgador; ello surge, evidentemente, de
lo que se reconoce como una caracteristica propia del principio acusatorio.
Asi lo ensena el profesor espanol apoyado en Almagro Nosete:

[...] si la acusacion se cualifica como derecho constitucional (art. 125 CE), su falta

impide la condena, no solo el proceso, de manera que una vez iniciado este, su

retirada debe dar lugar a la pérdida del objeto por el mismo. Lo contrario seria admitir
la posibilidad de que los Jueces y Tribunales detentaran un poder de acusacién que

la ley le ha conferido en régimen de exclusiva a otros 6rganos del Estado o a los
particulares mas o menos extensamente (Asencio, 2017, p. 46).

Esta postura es la que recoge este trabajo acorde con el concepto
asumido en lo atinente al principio acusatorio; la acusacion, entonces, como
manifestacion expresa de la pretension procesal de quien ostenta la accion
penal, es el acto que marca el inicio del proceso y proyecta los limites por
los que habra de transitar hasta el momento en que el juez tome su decision
final. Ademis, la acusacién es ese acto que ademas de posibilitar el justo
combate entre contendientes, implica un claro limite para el tribunal, el cual
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en ningln caso puede actuar de oficio (Chaia, 2010, p. 352). Teniendo en
cuenta esto, solo sera posible condenar al acusado, si en el alegato de clausura
se ha solicitado en su contra la aplicacion de una pena. Ahora bien, esta
claro que si se habla de un proceso penal acusatorio o con tendencia a este,
resulta natural que se demande por parte del juez que el acusador desempene
debidamente su rol durante toda la actuacion y que, por ende, exteriorice en
todo momento la acusacion a través de sus pretensiones a la judicatura.

Conclusiones

Una vez desarrolladas las diversas problematicas propuestas, se pueden sentar
las siguientes premisas para el debate.

En efecto, en primer lugar, en atencién a la historica dualidad de sistemas
de enjuiciamiento penal existentes, es evidente que se ha impuesto el modelo
acusatorio que responde a los dictados propios de un Estado de Derecho
basado en el respeto por el hombre, como sujeto de derechos fundamentales
como la vida y la libertad; ese es, pues, el modelo que empoderé al juez
por encima del acusador, separd en sus funciones y permitié al investigado
contar con las mismas condiciones para ejercer su defensa. En la actualidad,
son muchos los paises que se inclinan —en todo o en parte— por este método
de procesamiento criminal a fin de procurar juicios mas justos y conseguir
sanciones que se correspondan con la verdad que surge del proceso, dejando
atras las confesiones obtenidas mediante tortura, las sentencias proferidas por
el mismo organo que acusé y los castigos desproporcionados que recaen
sobre el cuerpo del investigado.

Asi mismo, en segundo lugar, el acto de acusar se constituye en el
eje central de todo el procedimiento con el respeto absoluto del principio
acusatorio como nervio de este modelo procesal. Al respecto se ha dicho
que el principio acusatorio supone, Gnicamente, la estricta separacién de
roles entre quien debe acusar, defender y decidir; no obstante, el principio
acusatorio responde ademas a la obligaciéon que ostenta cada una de las
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partes de siempre ejercer el animo acusatorio. Por ello, acusar es senalar
y perseguir a los presuntos responsables de hechos que atentan contra los
bienes juridicamente protegidos por la ley y pretender que se imponga una
sancion (pena) a quien cometa esos hechos por parte de un juez. Asimismo,
acusar implica que quien ostenta esa condicion pueda realizar actividades de
investigacion y elevar peticiones relacionadas con su intencion persecutora;
por altimo, el acto de acusar como pilar fundamental del proceso delimita el
tema del debate procesal, entendiendo por ello los hechos y el delito que se
investiga, juzga, y por el cual se pretende la condena.

En tercer lugar, se ha dicho que la acusacion se compone de dos nicleos
basicos: El factico y el juridico los cuales deben ser presentados respetando
unas formalidades. Por ello, al juez solo se le permite revisar la acusacion
cuando esta incumpla con los aspectos estrictamente formales, es decir,
cuando no respete los aspectos de forma o procedimentales (aspectos como la
competencia, la presentacion del anexo de pruebas, etc.). No obstante, en lo
que corresponde a los dos nucleos basicos, es decir, los hechos juridicamente
relevantes que deben responder a cuestiones de derecho penal y no de
derecho procesal penal, al juez se le ha negado la posibilidad de cuestionar
e incluso de rechazar la acusacion; y ello se explica a partir del irrestricto
cumplimiento de la separacion de roles.

En consecuencia, en cuarto lugar, el juez no puede cuestionar la
relevancia juridica de los hechos que se le presentan a su conocimiento y
queda sometido a lo que se pruebe en el juicio para pronunciarse acerca de
esa relevancia Gnicamente en la sentencia. Esto ha expuesto a un desgaste
inusitado a todos los participantes en el proceso penal vigente, porque solo
en el juicio se puede cuestionar la correspondencia de los hechos acusados
frente al derecho penal. En suma: La eficiencia del proceso se puede afectar
por acusaciones que, sin cuestionamiento previo, someten al procesado a
un juicio oral por hechos sin importancia para el derecho penal, asunto que
pudo ser previsto e impedido si el juez pudiera desestimar la acusacion antes
del juicio oral.
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En quinto lugar, el control material de la acusacion, esto es la posibilidad
de cuestionar aspectos sustanciales sobre la pretension acusadora de la fiscalia
permitiria tener juicios ajustados a derecho. Dicho de otra manera: Poder
controlar en lo sustancial la acusacion evitaria que las personas fueran juzgadas
sin fundamento, que los casos llevados a juicio correspondieran explicitamente
a los hechos con caracteristicas de delito y que son desvalorados en forma
negativa por la ley. No obstante, si bien es cierto que en virtud del principio
de objetividad este criterio de relevancia juridica de los hechos deberia ser un
trabajo del 6rgano acusador, es el juez quien debe regular en qué momento
un hecho reviste importancia para el derecho penal y senalar si es admisible
o no la acusacion.

También, en sexto lugar, en el ordenamiento procesal este control se
encuentra vedado para el juez quien, pese a no entender o compartir la
relevancia de los hechos que le presentan como acusacion, queda sujeto a
lo que haga de ella quien ostenta la funcién de acusar cuando se ajusta a
las exigencias formales. Solo en la sentencia puede pronunciarse sobre la
idoneidad juridica de esos hechos, sobre si correspondian o no a un delito
objetivamente hablando y esto luego de todo un periodo de juicio oral. Por
eso, este trabajo propone que se introduzca un momento intermedio en el
cual un juez diferente al del juzgamiento se ocupe de avalar o calificar como
admisibles para su juzgamiento los hechos que el ente acusador califique
como juridicamente relevantes para el derecho penal. Hacer esto Gltimo es
imperioso porque, para volver sobre el problema de investigacién que motiva
esta reflexion académica, con el diseno procesal actual peligran las garantias
al momento de formular la acusacion; se impone, pues, un control material
sobre la acusacion y en ese sentido se deberia introducir una modificacion a
la legislacion procesal penal vigente.
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Resumen: El modelo de Estado que ahora emerge representa un paradigma
marcado por la constitucionalizacion del derecho, por lo que mdltiples normas
juridicas entran en conflicto al analizar casos concretos; en este contexto, los
principios se convierten en los moduladores del derecho y hay lugar para el uso
del anélisis y la ponderacion jurisprudencial, que adquieren mayor fuerza para
realizar ejercicios hermenéuticos. Un ejemplo de ello se presenta en el &mbito
de la violencia sexual contra nifios y adolescentes, que gracias al articulo 199
numeral 7 de la Ley 1098 de 2006, restringe la reduccion de penas a quienes
acepten cargos o0 hagan acuerdos con la Fiscalia. Por lo tanto, con la ayuda de
la propuesta de Guastini este trabajo muestra como la interpretacion puede
ayudar a entender este texto legal, para verificar si él ayuda o no a proteger los
derechos de aquellas victimas de violencia sexual.

Palabras claves: Principios constitucionales, justicia premial, violencia sexual
contra niflos y adolescentes, interpretacién constitucional, ponderacién de
principios.

Abstract: The State model that is now emerging represents a paradigm marked
by the constitutionalization of law, which is why multiple legal norms come
into conflict when analyzing specific cases; in this context, principles become
the modulators of law and there is room for the use of jurisprudential analysis
and deliberation, which take on greater strength to carry out hermeneutical
exercises. An example of this is presented in the area of sexual violence against
adolescents and children, which, thanks to article 199, number 7 of Law 1098
of 2006, limits sentence reduction to those who admit charges or accept pleas
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with the Prosecutor’s Office. Therefore, with the help of Guastini's proposal, this
work shows how interpretation can help to understand this legal text, to verify if
it helps or not to protect the rights of juvenile victims of sexual violence.

Keywords: Constitutional principles, Reward justice, sexual violence against
children and adolescents, constitutional interpretation, principle of deliberation.

Introduccion

El presente articulo aborda desde una perspectiva analitica el tema de la
justicia premial penal en relacion con los casos de violencia sexual cuando la
victima es un nifo o un adolescente (Ley 1098/2006, art. 3.°), que permita
determinar si la declaratoria de constitucionalidad del numeral 7.° del articulo
199 de la Ley de Infancia y Adolescencia es o no pertinente para promover el
acceso a la justicia y la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes,
a partir de los presupuestos de una construccion juridica que se ensaya.

Asi las cosas, si bien la Constituciéon Politica consagra en su articulo
44 la prevalencia de los derechos de los nifios y los adolescentes, también
lo es que en virtud del mismo bloque de constitucionalidad que refuerza y
sirve como valor axiomatico a este fin de proteger a los nifios y adolescentes
surge el principio del acceso igualitario y libre a la administracion de justicia.
No obstante, a partir de ciertos criterios interpretativos es dable admitir
que ello colisiona con otros principios y con la finalidad armonizadora del
derecho penal, a la vez que pueden tender a desconocerse algunos derechos
del procesado sin que ello represente una garantia per se para los derechos de
la victima o, agréguese, una prerrogativa en beneficio de la sociedad.

Por lo tanto, en el escenario propio de una justicia negocial como la
existente en el marco propio de los principios propios del Estado social y
democratico de Derecho, cabe preguntarse —a titulo de pregunta que
consigna el problema de investigacion— como puede justificarse la excepcion
introducida por el citado num. 7.° del articulo 199, en tanto el mismo
condiciona y limita mecanismos para acceder a la justicia que operan en
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pro de la victima y que, en todo caso, no garantizan derechos al imputado
o procesado. Esa disposicion, recuérdese, prohibe «[...] las rebajas de pena
con base en los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o

acusado, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004».

Desde luego, si se tiene en cuenta que la Corte Constitucional definié
los acuerdos en materia penal como el camino judicial hacia la simplificacion
del proceso penal mediante la sustraccion de la controversia probatoria
con ocasion del arreglo entre las partes involucradas, que implica un juicio
expedito a cambio de un beneficio punitivo, esa herramienta tiene un objeto
y unas finalidades muy precisas: Lograr un consenso sobre la imputacion y
la pena, de cara al logro de las finalidades buscadas entre las cuales estan la
humanizacion del proceso y la participacion del imputado en la resolucion del
caso (Sent. C-516/2007, con. 3.5.1., CConst.). Lo mencionado en precedencia
ubica el asunto en un espacio de indeterminacién bastante problematico,
dado que desdibuja la finalidad constitucional perseguida por la justicia
consensual para la cual el procesado no deja ser un sujeto de derechos, algo
determinante en el marco del modelo de Estado ya sefialado, amén de que
los niflos y adolescentes son sujetos de especial proteccion con lo cual se hace
latente que se debe garantizar el maximo de derechos para cada uno.

Como es apenas entendible acudir a ese tipo de procesos supone brindar
una garantia plena de sus derechos a las victimas y, con su aquiescencia,
lograr que este tipo de herramientas de la justicia premial descongestione el
sistema de justicia penal con un minimo impacto para los derechos de los
intervinientes. Sin embargo, como demuestra el trabajo, la implicacion de lo
acordado debe calar directamente en un verdadero ejercicio de sancion del
delito, en la reivindicacion de los derechos de las victimas y en la manera de
impartir justicia, todo lo cual envuelve la idea misma de justicia.

Asi las cosas, en plan de dar respuesta a la pregunta planteada y con base
en una metodologia analitica —de corte critico—y a partir de las herramientas
hermenéuticas que brinda el principio de ponderacion, este trabajo muestra
como el texto legal mencionado puede desconocer diversos principios
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constitucionales en atencion a la ambigiiedad normativa existente en la
materia examinada. De esta forma, la prohibicion de otorgar rebajas de penas
a quienes incurren en las conductas ya sefialadas es una verdadera limitante
al derecho a ejercer el libre acceso a la justicia, al desarrollo de una politica
criminal restaurativa y resocializadora llamada a garantizar el imperio del
Derecho y de las garantias y, por ende, al cabal ejercicio de los derechos de
las mismas victimas.

Con tales miras, a continuacién —en primer lugar— se abordan los
institutos de los acuerdos y la aceptacion de cargos como manifestaciones
de la justicia premial en tratindose de los casos de violencia sexual contra
ninos y adolescentes, a la luz del principio pro infans y se estudia la colision
de derechos fundamentales en tratandose de ese tipo de delitos sexuales. Asi
mismo, en segundo lugar, se examinan las construcciones juridicas como
posible acercamiento interpretativo al problema planteado; en tercer lugar,
se hace un estudio analitico sobre el asunto en concreto. Al final, se plasman
las conclusiones de esta incursion académica y se consignan las referencias
bibliograficas utilizadas.

La justicia premial y la violencia sexval
contra nifos y adolescentes

Aspectos generales.

Hablar de un analisis constitucional sobre la materia en sentido estricto no
es posible, toda vez que el mismo se agota en varias instancias; no obstante,
la propuesta que defiende este trabajo es la problematizacion de la tematica
tanto por medio del uso y adaptacion del modelo analitico expuesto por
Guastini (2015a), como a través de los criterios defendidos por la Corte
Constitucional para el analisis de casos complejos. Al respecto, recuérdese
que el articulo 44 de la Constitucion Politica consagra la prevalencia de los
derechos de la ninez ubicandolos como sujetos de especial proteccion ante
la ley; en este marco, el amparo de los niflos y adolescentes respecto del
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abuso sexual aparece exaltado como uno de los elementos esenciales para la
proteccion de los infantes, a la vez que se ocupa también de dejar en claro
que el bloque de constitucionalidad es parte importante del control de estas
garantias.

Sobre el particular, se entiende este Gltimo instituto a partir de aquella
tesis seglin la cual existen normas constitucionales que —a pesar de no
aparecer de manera expresa o taxativa en la Carta Politica— hacen parte
integral de la misma o se articulan a esta (Uprimny, 2006). Lo anterior
tiene especial relevancia debido a que a partir del desarrollo del bloque de
constitucionalidad se fortalece, como garantia fundamental, el derecho a
acceder de forma libre e igual a la administracion de justicia en condiciones
de 1gualdad, lo que implica que opera tanto para los adultos como para los
ninos y adolescentes, en especial cuando tal accion se emprende para buscar
la tutela de derechos fundamentales legal o constitucionalmente adquiridos,
con plena observancia de los procedimientos previstos y las garantias
establecidas (Sent. C-426/2002, CConst., con. 6.1.).

Ademais, conviene senalar que la referida corporacion ha sido reiterativa
al manifestar que este derecho tiene la doble finalidad de propugnar por la
integridad del orden juridico y proteger o restablecer derechos e intereses
legitimos, con absoluta observancia de las garantias sustanciales y procesales
previstas con antelacién en la ley (Sent. T-283/2013, con. 2.4.2, CConst.).
Con ello, se puede afirmar que el efecto de las previsiones legales constituidas
por esta via pretende atender a la garantia de los derechos fundamentales
de los intervinientes en el proceso, también del nino o adolescente, al
tiempo que propende por incluir y exaltar sus derechos como se evidencia a
continuacion.

En efecto, el Preambulo de la Convencion de los Derechos del Nifo
(1989) suscrita por Colombia (Ley 12/1991), ademas de referirse al principio
pro infans, alude a «[...] la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento» para los ninos (1989); igualmente, en los articulos 19 y 34
especifica la obligacion expresa de prestar proteccion legal a los derechos
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de los niflos y adolescentes en lo referente al abuso sexual. Empero, cabe
resaltar que el pais se ha enfrentado a un cambio importante relacionado con
la constitucionalizacion del derecho, por lo cual la carta superior incorpora
una serie de principios, valores y preceptos que inciden en la dogmatica
juridico penal que le constrifie a estar alineada con los principios y fines
constitucionalmente admitidos, en especial en lo atinente a los derechos
fundamentales y a las garantias procesales del justiciable.

De alli que el escenario penal actual tenga como eje el principio de
necesidad que se puede resumir en la idea de que el derecho penal debe operar
como ultima ratio y con el minimo de intervencién, buscando una exigua
afectacion a los derechos de las partes, con lo cual se limita notoriamente
la accidén sancionatoria criminal (Sent. C-387/2014, VI, 3, CConst.; Sent.
C-091/2017, CConst., con. 13; Sent. C-365/2012, CConst., con. 3.3.1.), lo
que redunda en la necesidad de buscar alternativas para la conservacion del
orden legal y preservacion de los derechos, en especial, de las victimas. Y,
como dice el maximo tedrico del garantismo penal, este axioma se denomina
también de economia de las prohibiciones penales, porque se traduce no solo
en la pena minima necesaria sino también en la maxima economia en la
configuracion de los delitos (Ferrajoli, 1995, p. 465).

En ese contexto, entonces, las Leyes 906 de 2004 y 599 de 2000, que
nacen como respuesta a la necesidad alinear el derecho penal con el escenario
al que se ha referido, traen consigo un cambio que se convierte en elemento
fundante del mismo: El transito de una justicia penal sancionatoria que
busca la acusacion y el castigo de los actos contrarios a la ley a una negocial,
mediante la cual se privilegian mecanismos alternativos que permiten —como
ha dicho la doctrina foranea— reivindicar los derechos con mayor celeridad
y eficiencia para conseguir un acercamiento a la justicia (Galain, 2005, p.
164). En palabras de Del Moral (2008), el desarrollo de un sistema basado
en la justicia penal negociada no obedece como tal al interés de fortalecer
las garantias procesales que se relacionan con un modelo de derecho penal
garantista, sino que se enfoca en una serie de objetivos mas practicos buscando
enfrentar los problemas producidos en la practica judicial.
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De esta manera, lo que se busca es descongestionar a la administracion
de la justicia a través de un enfoque eficientista que aspira a reducir, como lo
senala Gonzalez (2012), los indicadores estadisticos asociados a la reduccion
de procesos y al aumento de las condenas. Por supuesto esta problematica
genera una profunda trasformacién en el objetivo del proceso penal, pues
ya no es como tal la bisqueda de la justicia basada en el cuidado, respeto y
afirmacion de las garantias del infractor, sino mas bien la indagacion continua
de eficiencia mediante un unico objetivo: La obtencién de la verdad y su
castigo (Restrepo, 2007). Por ello, se ha dicho:

Estasolucionqueseofrecealaproblematicade laadministracion dejusticiarepercute

de manera negativa en la vigencia de las garantias de los procesados, cuyos derechos

procesales son vistos como obstaculos por superar en aras de la consecucion de
una justicia pronta y eficaz, llegandose incluso al punto de acufarse el término de

hipergarantismo para significar un supuesto exceso de garantias procesales nocivo
para los fines pragmaticos perseguidos (Castafio, 2013, p. 167).

Desde luego, el asunto presenta matices mas complejos si se tiene en
cuenta la realidad del pais en el cual la criminalidad es creciente mientras que
la capacidad operativa del sistema judicial y sancionatorio, parece insuficiente
para atender eficazmente las necesidades que demanda la realidad; por ende,
la justicia premial entendida como una rebaja de penas condicionada (Sent.
C-108/2017, CConst., con. 3.2.) aparece como una manera no de generar un
desconocimiento de la relacion causal del derecho en cuya virtud la gravedad
del actuar criminal deba verse reflejado en la pena imponible sino, mas bien,
como una forma de solventar los retos que presenta la realidad.

En vista de ello, el tema que motiva este analisis se enmarca en un
escenario en el cual aparecen en pugna no solo dos derechos fundamentales,
sino una serie de principios que problematizan el analisis de los casos
concretos en razén de la nueva realidad juridico penal premial, cuya base
de aplicacion es la comprension «de que, a mayor colaboracién y mayor
economia procesal, mas significativa ha de ser la respuesta premial» (Sent.
11/7/2012, Rad.: 38285, CSJ, p. 23). Asi las cosas, la flexibilizacion de la pena

se establece como un mecanismo eficiente y necesario teniendo en cuenta
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la congestion judicial que se relaciona con la enorme cantidad de procesos y
su larga duracion, donde ha «prevalecido el fin de la verdad material sobre la

eficacia y la eficiencia» (Castano, 2013, p. 175).

En este sentido se puede decir que figuras propias de la justicia premial
penal como las negociaciones y las aceptaciones de cargos —aqui llamadas
preacuerdos y allanamientos— obedecen, en todo caso, a los principios
de racionalidad y proporcionalidad y a la necesidad de encontrar pronta
resolucion a los conflictos, por lo cual se entiende que se puede flexibilizar
la pena, es decir, hacer menos gravoso el castigo para quien lleva a cabo
un acto delictual si con ello se consigue un acercamiento mas eficaz a la
administracion de justicia.

Los fines de las figuras acabadas de mencionar aparecen plasmados en el
articulo 348 del Codigo de Procedimiento Penal y son entendidos, dentro
del marco propio de la politica criminal, como la posibilidad de humanizar la
actuacion procesal, lograr la participacion del imputado y definir el proceso,
topicos con los cuales se concibe que el objeto de la accién penal se entiende
cumplido. Sin embargo, pese a que esas figuras tienen un nicleo comuan y
persiguen fines similares, ellas no son iguales porque si bien desembocan en
una terminacion anticipada del proceso, en el allanamiento (aceptacion de
cargos) es el imputado quien admite de manera voluntaria su responsabilidad,
con plena autonomia y de manera libre y en el momento procesal preciso, sin
necesidad de que exista consenso entre su decision y las posibles propuestas

de la fiscalia (Sent. 08/04/2008, Rad.: 25306, CS], p. 32; Sent. 08/07/2009,
Rad.: 31063, CSJ).

Consecuentemente, cuando el imputado se allana a cargos corresponde
Gnicamente al juez emitir su aceptacion y evaluar la reduccion de pena que
corresponda como medida premial dentro del rango de movilidad en materia
de penalizacion del acto criminal, es decir, aplica la dosimetria penal segin
lo previsto en la ley para el delito imputado con la correspondiente reduccion
de penas conforme al momento procesal en el cual se presenta el allanamiento

(Sent. 08/04/2008, Rad.: 25306, CS]J, p. 33; Sent. 08/07/2009, Rad.: 31063,
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CSJ). Ahora bien, en tratandose de los preacuerdos o negociaciones ellos se
tienen que referir a una relaciéon consensuada entre fiscal e imputado y es
el primero quien propone cual es el estimulo a otorgar por la colaboracion
prestada por el segundo (Sent. 08/04/2008, Rad.: 25306, CSJ; Sent.
08/07/2009, Rad.: 31063, CS]); asi las cosas, la variacién en este segundo
evento no se presenta en relacion con las rebajas de la penalidad como en
el caso anterior sino en materia de imputacion, es decir, el fiscal define la
tipicidad objetiva o subjetiva para que el quantum de la pena sea reducido
ello, claro esta, dentro de las potestades que le otorga la ley al fiscal (Sent.

08/04/2008, Rad.: 25306, CSJ; Sent. 08/07/2009, Rad.: 31063, CS)).

Sin embargo, como bien lo expresa la doctrina, el derecho premial no
puede establecerse como la solucion a la ineficiencia de la administracion
de la justicia puesto que en este sentido la crisis en lugar de aminarse se
agudizaria (Castafio, 2013, p. 167); es mas, no se puede olvidar que, como
anade Aponte (1999), la eficacia de la justicia penal en el pais se ha medido con
la proliferacion de condenas en lugar de la justicia y el respeto de las garantias
basicas (pp. 11-12). Esto quiere decir, entonces, que centrar el desarrollo del
proceso penal en el mas puro eficientismo no representa otra cosa mas que
una manifestaciéon de la misma crisis de legitimidad del sistema penal, la
cual, como lo recuerda Urbano (2006), proviene no solo de la formalidad
legal sino del sistema de valores, principios, derechos y deberes consagrados
la Carta Politica (p. 113). Sin embargo, con independencia de ello, Ruiz
(2012) expresa que esta situacion va mas alla de una mayor deficiencia en el
sistema penal porque ello afecta la estructura misma del Estado de derecho
liberal (p. 158).

No obstante, hablar de justicia premial en casos de violencia sexual
cuando la victima es un adolescente o un nino presenta multiples retos sobre
todo cuando se toma en cuenta que, ademas de la especial proteccion sobre
la que se habl6 lineas atras, la propia Ley 1098 de 2006 instituyé numerosas
figuras que limitan la aplicacion de la justicia premial penal en esos casos, con
el pretexto de maximizar esa proteccion en relacion con sujetos a quienes se
debe asegurar la prevalencia de sus derechos, todo ello de cara a hacer efectivo
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el compromiso estatal de reforzar la proteccion de estos derechos y articular
las normas con los principios constitucionales y los tratados internacionales.

Esa es la razén por la cual Rojas (2016) dice que el articulo 199 de la
Ley 1098 de 2006 es una norma controvertida y polémica, amén de «una
muestra de populismo punitivo y de la expansion del derecho penal, en
la medida en que imposibilita la aplicaciéon de una justicia premial propia
de un sistema penal de tendencia acusatoria» (p. 2); se plantea, por tanto,
que este texto legal demuestra la irracionalidad del legislador en atencion a
que se afecta en gran medida no solo el acceso a la justicia por parte de los
ninos y adolescentes victimas sino que, también, se afectan las demandas
de seguridad y satisfaccion por parte de la sociedad. Esa disposicion, en su
numeral 7.° —recuérdese— dispone que no proceden «[...] las rebajas de pena
con base en los “preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado”, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004» cuando
se tratare de delitos sexuales contra nifnos y adolescentes.

Con lo anterior, pues, se hace evidente que en esos casos no es posible
hablar de allanamientos o preacuerdos por lo cual si el asunto se redujera a
un tema netamente de aplicacion de derecho positivo se zanjaria la discusion
de un plumazo; sin embargo, son diversos los principios que entran en pugna
y dejan abiertos muchos aspectos por analizar como se muestra a lo largo
del texto. En particular, se quiere resaltar que este tipo de incoherencias del
sistema penal van de la mano de lo que se conoce como la expansion del
derecho penal, esto es,

Una tendencia claramente dominante en la legislacién hacia la creacion de nuevos

tipos penales, asi como a la agravacion de los ya existentes, (...) flexibilizacion de las

reglas de imputacion y relativizacion de los principios politico-criminales de garantia

(...), que cabe enclavar en el marco general de la restriccion, o la «reinterpretacion»

de las garantias clasicas del Derecho penal sustantivo y del Derecho procesal penal
(Silva, 2006, p. 5).

El caso en concreto del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 responderia
a un proceso en el cual las tensiones sociales impulsan a realizar acciones
arbitrarias en contra del derecho (Rojas, 2016). En efecto, esa disposicion
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surge en el contexto de una serie de situaciones graves en las cuales se
generaban, de manera continua, violaciones a los derechos de los nifios y
adolescentes observandose —ademas— que los agresores no eran sancionados
con las penas que la comunidad reclamaba. Sin embargo, en cumplimiento
de los objetivos sociales propios de la justicia penal, resulta fundamental que
los jueces mantengan una distancia de las tensiones sociales con la finalidad
de evitar aplicaciones arbitrarias del derecho.

La colision de derechos fundamentales y las restricciones para
los autores de delitos sexuales contra nifios y adolescentes.

Como se menciond en el apartado anterior, el tema objeto de estudio se
problematiza en primera instancia por el tipo de derechos y principios que
colisionan al hablar de justicia premial en el contexto en el que se ha presentado;
con ello, se debe entender entonces que si bien la funcién de la Constitucion
es —también o incluso esencialmente— la de modelar las relaciones sociales
entre los ciudadanos, «[...] las reglas constitucionales deben ser aplicadas
directamente por cualquier juez en cualquier controversia (lo que en la
dogmatica alemana se denomina “Drittwirkung”)» (Guastini, 2015a, p. 37).
O Dirittwirkung der Grundrechte (doctrina del efecto de terceros en materia de
derechos fundamentales) en cuya virtud la constitucion implica obligaciones
legales de derecho privado sobre los particulares en las relaciones que se
establecen entre ellos, por lo cual —en caso de vulneracion de esos derechos
fundamentales recogidos en la constitucion—, el particular puede accionar en
contra de otro particular o contra la misma Administracién por la violacion
de esos derechos.

En ese marco, pues, se deben evaluar las dificultades a las que se hizo
alusion en el acapite anterior del trabajo respecto a la capacidad legal y
constitucional de sopesar los derechos que se proponen en pugna en razoén
del problema de investigacion: Los resultantes del derecho premial penal y
los de las ninos y adolescentes victimas de violencia sexual. A su vez y pese a
estas dificultades que se evidencian en la manera como se debe —a falta de una
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mejor expresion— impartir justicia, se observan otras mucho mas profundas
que calan en el sustrato de lo que es el derecho. Por ejemplo, aquella segtin
la cual el derecho —tal como lo sefiala Guastini (20152)— es doblemente
indeterminado a causa de que tanto el sistema juridico en si mismo como
cada uno de sus componentes, cada norma, carecen de determinacion (p.
15). De alli que el anilisis constitucional en casos como el que se presenta
tenga tantos asuntos por esclarecer y elucidar.

Esta problematica es todavia mas evidente cuando, como en Colombia,
se ha desarrollado la aplicacién de un sistema mixto en virtud del cual se
genera la combinacion de un control concentrando en cabeza de la Corte
Constitucional, ademas de uno difuso de constitucionalidad por medio del
cual cualquier autoridad puede dejar de aplicar la ley u otra norma juridica,
siempre y cuando considere que dicha ley pueda resultar contraria a la
Constitucion (Brewer-Carias, 1995, p. 6). Esto altimo, justo es decirlo, es lo
que sucede en el caso particular del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006; con
razon, pues se afirma:

Esto puede generar que se presenten casos en los que un juez declare la excepcion

de inconstitucionalidad de una norma que considere contraria a la Carta Politica, y

posteriormente la Corte Constitucional lo contradiga al manifestar que la disposicion
si se ajusta al ordenamiento superior (Rojas, 2016, p. 4).

En Colombia todas las autoridades de cualquier orden, sea nacional,
regional o local, se encuentran sometidas al imperio de la Constitucion y de
la ley; asi las cosas, ante cualquier incompatibilidad que exista entre cualquier
norma y la Carta Politica siempre, las autoridades jurisdiccionales e incluso
las administrativas, tienen que aplicar preferiblemente las disposiciones
constitucionales en virtud de la figura conocida como excepcion de
inconstitucionalidad o control de constitucionalidad por via de excepcion,
consagrada en el articulo 4° del Estatuto Superior:

La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre

la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar
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la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades (Constitucion
Politica de Colombia, 1991, art. 4.°).

Sin embargo, debe advertirse, la inaplicacion de tal disposicion juridica
solo puede efectuarse dentro de un contexto en particular, es decir, para el
caso concreto. Por tanto, por ser el sistema de control de constitucionalidad
nacional de caracter mixto, esto es, que combina un control concentrado
ejercido por la Corte Constitucional y otro de caracter difuso efectuado por
cualquier autoridad, ello la faculta para dejar de aplicar aquellas disposiciones
que sean contrarias a la Constitucion. A este respecto, es importante aclarar
cuales son las diferencias entre el control concreto y el control difuso: De un
lado, el concreto permite analizar la constitucionalidad de las normas que
se deben aplicar en el desarrollo de distintos casos, de tal manera que los
jueces pueden negarse a aplicarlas si encuentran que por algin motivo dichas
normas resultan ser inconstitucionales. Por otro lado, en el control difuso se
faculta a los jueces para que definan la inconstitucionalidad de las normas,
desligandose de los casos concretos; bien se ha dicho:

La diferencia entre uno y otro tipo de control constitucional es, segun lo dicho, que

en el control concreto se define si en determinado caso se esta desconociendo una

norma constitucional, mientras que en el abstracto se realiza una constatacion de

compatibilidad légicaentreunanormainfra-constitucionalyunanormaconstitucional
(Pulido, 2011, p. 69).

Ello es producto de que, en atencion a la finalidad que persigue el
derecho, para resolver los casos de la vida real es necesario arribar a una
resolucion para lo cual la potestad decisoria estd en cabeza del juez a quien le
es exigible una correcta interpretacion o una construccion juridica munida
de las herramientas para reducir los limites de ambigiiedad en las normas
(Guastini, 2015a, p. 20), lo cual no impide que queden dudas sobre la
capacidad de inmediacion y de discrecionalidad que se debe otorgar a cada
servidor judicial, sobre todo en cuestiones constitucionalmente definidas. De
hecho, pese a que hablar de la obligacién del juez de interpretar las normas y
los elementos facticos —bien mediante interpretacion ora por intermedio de
las construcciones juridicas— parece una simple obviedad, ello trae de suyo
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una enorme dificultad que supera la escueta diferencia conceptual entre la
interpretacion y la construccion juridica, porque si se hace una interpretaciéon
el juez se ve compelido a fallar en concordancia con el contenido normativo,
lo que para casos complejos como el objeto de estudio dejaria por fuera
multiples variables y posibles detrimentos de derechos.

Sin embargo, si se hace una construccién juridica el juez debe hacer un
trabajo de andlisis mucho mas profundo adecuando las herramientas a su
alcance con el fin Gnico de concluir razonablemente, mas alla de lo admitido
en el ambito legal, pero sin exceder las potestades a él atribuidas en un sentido
determinado con lo cual variaran los efectos (Schiinemann, 2007, pp. 191 y
ss.). Igualmente, para el servidor judicial también constituye una obligacion
la de razonar sus decisiones, es decir, demostrar logicamente desde el derecho
por qué se concluye con tal providencia (Guastini, 2015a, p. 25). Entonces,
a €l le corresponde enlazar el supuesto factico con la norma y determinar de
todas las opciones posibles cual es la adecuacion mas apropiada, y la resolucion
mas precisa de todas cuantas puedan existir para que el efecto juridico del
accionar ordenado sea el esperado.

Ahora bien, al acercarse al tema objeto de investigacion se tiene que
hablar de la construccion juridica como mecanismo para dotar de claridad
la problematica propuesta porque, evidentemente, con una interpretacion
en sentido estricto no basta, pues en el caso concreto la ambigtiedad
interpretativa no es el resultado de la manera como se plantean las normas,
dado que el significado atribuible a estas es claro por lo cual no existe la
necesidad ni de crear un significado adecuado a la realidad (interpretacion
en abstracto) ni elegir el mas aproximado al caso definido (interpretacion en
concreto) (Guastini, 2015a, p. 25). La dificultad en la interpretacion desde
la perspectiva constitucional de las disposiciones contenidas en la Ley 1098
de 2006, respecto de la prohibicién de conceder o disminuir beneficios
en los allanamientos a cargos o en los preacuerdos en casos de violencia
sexual contra ninos y adolescentes, es mas el resultado de la igualdad que
existen entre las categorias en pugna: Todos derechos fundamentales y todos
principios de arraigo constitucional (Rojas, 2016).
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En el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 se presenta un caso en el
cual si el juez aplica la excepcién de inconstitucionalidad de la norma,
ella —al ser estudiada por la Corte Constitucional— puede resultar ajustada
a la Constitucién contrario a lo manifestado por dicho juez; al respecto,
recuérdese que ese organismo se ha inhibido de pronunciarse sobre demandas
que cobiyjaban el N.° 7 del art. 199: Sents. C-738/2008 y C-055/2010,
CConst.). El problema, como lo explica Rojas (2016), es que en el desarrollo
de los estudios desarrollados por la Corte se han presentado falencias en el
examen de constitucionalidad del articulo 199, porque no se consideraron las
bases orientadoras del desarrollo adecuado de un proceso penal y que deben
ser sus bases fundamentales. En este sentido, como lo plantean Guzman y
Jiménez (2011), es claro que si bien el legislador cuenta con una serie de
conocimientos, potestades y experiencia que le permiten orientar y disefiar la
politica criminal del Estado, también es lo cierto que su poder no es limitado
dado que prima la proteccion de los derechos fundamentales tanto de los
acusados como de las victimas que intervienen en el proceso, lo cual se
establece como el requisito mas basico para generar la eficiencia en la justicia.

Asi las cosas, frente a lo expuesto se debe advertir que las reglas —en
este caso toman forma de derechos fundamentales— generan una relacion
causal entre una accion y su consecuencia juridica, constituyéndose en un
antecedente cerrado porque aclaran en qué eventos se esta ante un determinado
caso de derecho (Guastini, 2015b, pp. 2028-2032). De esta forma lo hace la
normatividad en cita al advertir que, si los actos sexuales viciados o violentos
vulneran los derechos de un nifo o adolescente, la consecuencia juridica
admisible es una muestra mayor de repudio al actuar por medio de la negativa
de conceder las prebendas contenidas en la ley penal adjetiva para este tipo de
actos delictivos, en otros escenarios.

Como es obvio, esta regla que genera un antecedente cerrado se opone
a aquella que garantiza a quienes hagan uso de la aceptacion de cargos
unilateral o consensuada, el acceso a una serie de beneficios que harian
menos gravosa su pena por el hecho de cumplir unas condiciones, mismas
que si se aceptan en procesos donde las victimas son nifos y adolescentes
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no surtirian efecto alguno en relacion con las garantias de los imputados
o procesados. Por su parte, el concepto de principio no se entiende como
fundamental por el arraigo constitucional del que goce o no, sino porque tal
caracterizacion es inmanente a su naturaleza, pues son normas fundantes y no
fundadas que no se sustentan en otras y se convierten en elemento axiologico
de distintas normas (Guastini, 2015b, p. 2030); para decirlo en palabras de
la jurisprudencia constitucional: «Las normas que reconocen valores serian
normas mas abstractas y abiertas que las que consagran principios. Estas,
por ser mas precisas, tendrian proyeccion normativa, es decir aplicabilidad

concreta o eficacia» (Sent. C-1287/2001, CConst., con. 1.1.2.).

Asimismo, también es propia de su naturaleza la indeterminacion pues
se relacionan con los valores, caracterizacion o postura politica que se debe
reflejar en un ramo particular del derecho y la justicia, para adecuarse a los
fines del Estado por lo cual se equipara a un antecedente abierto, porque no
se explicita en qué casos opera (Guastini, 2015b, p. 2036). En este tGltimo
tipo normativo se encuentran tanto el principio de igualdad en el acceso
a la justicia, que se entienden como elementos procesales necesarios para
la garantia de derechos sustanciales de los intervinientes en los procesos
judiciales, como el principio pro infans que eleva los derechos de los ninos y
adolescentes a una categoria superior a la de otros sujetos que no gozan de
especial proteccion.

También se debe tener en cuenta que los principios admiten excepciones
de aplicacion por lo que requieren un sustento adicional, pues no se pueden
aplicar por si mismos como tnica medida de juzgamiento lo que no ocurre
con las reglas que plantean sus propias excepciones; ello lleva a la tercera
diferencia entre reglas y principios. Asi, las reglas gozan de una precision tal
que no requieren para su concrecion de otros elementos de juicio, mientras
que los principios son genéricos, se concretan en la medida en que se
puedan ajustar no solo a los elementos facticos sino a los demas elementos de
juzgamiento (Guastini, 2015b, p. 2034).

Por consiguiente, se puede afirmar con sustento en lo expuesto que los
principios son el resultado de la interpretacion y de la valoracion que el
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servidor judicial les brinda ubicandolos a un ambito marginal, es decir, como
una coadyuvancia para dirigir el razonamiento dentro de los principios y
fines que, en este caso, requiere el Estado social y democratico de Derecho
y con €l la politica criminal en la administracion de justicia. Sin embargo,
los principios que se fijan en la Constitucion del pais como derrotero para la
toma de decisiones judiciales tienen una especial relevancia que, si bien no
los releva de su caracter auxiliar, si les eleva a tal punto que constantemente
son estos los que terminan por disipar las diferencias en casos de ponderacion.

Asimismo, en el asunto bajo estudio se debe tener en cuenta que ademas
de los principios en pugnan también existe una colision entre reglas porque,
precisamente, la ley procesal penal se encargé de cristalizar en sus normas los
principios de celeridad, igualdad, eficiente administracion de justicia, derecho
penal minimo, entre otros, si bien no de manera expresa y taxativa si por
medio de la promulgacion de normas que se sustentan casi que integralmente
en los ya referidos principios.

Las construcciones juridicas como posible acercamiento
interpretativo al problema desde la perspectiva constitucional

Apuntes generales.

Asi las cosas, una vez expuesto el marco conceptual correspondiente, se deben
retomar algunos elementos sefialados con el fin de encauzar la discusion, pues
podria resultar irrebatible afirmar que si lo buscado —tanto con la expedicién
de la Ley 906 de 2004 como con la puesta en vigencia de la Ley 1098
de 2006— era su articulacién con los fines y presupuestos constitucionales,
entonces no habria cabida para hablar de una posible inconstitucionalidad
en su estructura maxime cuando el articulo 199 de la Ley de la Infancia y la
Adolescencia ya superd —solo en parte, porque el N.° 7 no ha sido objeto de
pronunciamiento de fondo— el estudio de constitucionalidad por parte de la
Corte Constitucional y, en varios escenarios, incluso ha sido objeto de un
control difuso de constitucionalidad.
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También, si se entiende la precitada norma como la manifestaciéon de
una excepcion reglada con sustento constitucional —por tanto, axiologico—,
la discusion sobre la constitucionalidad de sus disposiciones no tendria lugar;
pero si se hace un analisis en similar sentido en relacién con las normas que
conforman la justicia premial en cuanto a la rebaja de penas por aceptacion de
cargos, el escenario ante el que se encuentra el analisis es muy diferente. Ello
debido a que en el campo de la interpretacion normativa como se ha previsto,
hay otros aspectos que van mas alla de un simple analisis textual en virtud del
cual la dimensién premial (entiéndase la reduccion de penas) en el caso de los
delitos sexuales que afecten a nifos y adolescentes son incompatibles con el
acceso a la justicia de estos como sujetos de especial proteccion, por ende, se
trataria de disposiciones inconstitucionales. Sin embargo, para hacer este tipo
de anilisis es necesario profundizar y, con ello, interpretar los textos.

Para profundizar este examen es preciso entender las apreciaciones
de Castano (2013), para quien la existencia de una justicia penal premial
se justifica en el entendido de que no existe ningtn sistema penal en el
mundo que tenga la capacidad para abarcar todas las violaciones a la ley
penal ni tampoco todos los recursos necesarios para llevar a juicio a todas las
personas investigadas, razon por la cual la negociacion se establece como un
mecanismo ideal en la solucion rapida de los conflictos. Esta vision enlaza
con las palabras de Chiesa (1992) cuando califica las negociaciones como «un
mal necesario» (p. 425), entendiéndose con ello que seria un mal mayor su
completa prescindencia; sin embargo, de acuerdo con Bovino (2001, pp. 53 y
ss.), al promover el desarrollo de una justicia premial basada en la negociacion
el juicio deja de ser el elemento central en el proceso penal y se convierte,
principalmente, en un instrumento de tipo simbolico.

Ahora bien, como lo explica Guastini (2015a) hablar de interpretacion
en el ambito juridico es un trabajo que requiere atencion a diversos aspectos:
Primero, es indispensable entender que en el ambito de la interpretacion
juridica existen dos lineas que deben coexistir para lograr la significacién y
comprension de la norma, porque si bien estos ejercicios en la cotidianeidad
se hacen de manera mancomunada y casi imperceptible en el ambito
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juridico, es preciso dividir tales actividades. La linea inicial corresponde a la
interpretacion cognitiva, que se encarga de identificar en un texto normativo
los diversos posibles significados (partiendo de las reglas de la lengua, técnicas
interpretativas en uso, las tesis dogmaticas difundidas en la doctrina, etc.) sin
escoger ninguno (Guastini, 2015a, p. 17).

Y la otra es la llamada «interpretacion decisoria [que] consiste en escoger
un significado determinado, que se pretende “correcto”, descartando los
restantes» (Guastini, 2015a, p. 17) de lo cual se colige que no basta para
realizar un analisis entender qué pretende la norma sino, ademas, determinar
cual es la decision interpretativa correcta incluso si para ello se debe dotar de
nuevos significados a dicha norma (Guastini, 2015a, p. 19). Dicho en otras
palabras: Elegir una postura que se sustente en la completa interpretacion.
Ahora bien, estas interpretaciones se pueden realizar en abstracto sobre el
texto normativo o en concreto cuando se analizan los hechos y ellos se
enlazan con las normas aplicables por medio de procesos de subsuncion
individuales o generales (Guastini, 2015a, p. 16); no obstante, el alcance de
la interpretacion parece ser bastante limitado para los casos que presentan
mayores dificultades, por ejemplo, el estudiado con ocasion del debate que
propicia este articulo.

Por lo tanto, el analisis de constitucionalidad de las prohibiciones objeto
de estudio deben enmarcarse en el ambito de las construcciones juridicas
debido a que estas, mediante algunas operaciones inferenciales, permiten
«crear» axiomas y jerarquias utiles para dilucidar un tema de estudio concreto,
ademas de presentar utilidad para resolver conflictos entre principios. Lo
anterior no significa, como lo manifiesta Guastini (2015a), que el derecho
constitucional tenga una especificidad interpretativa, pues el acercamiento a
los textos constitucionales se debe hacer aplicando los mismos métodos, con
excepcion de la interpretacion adecuadora dado que, al ser la norma superior,
esta no debe subsumirse en una de caracter dominante (p. 2027). Lo cierto
es que en el ambito constitucional existen técnicas caracteristicas, tanto a
nivel de interpretacion y concretizacion de principios como de construccion

juridica y su ponderacion (p. 2028).
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Asi las cosas, las técnicas a las que se acude en principio para hacer un
analisis constitucional pasan por las mismas etapas que las demas normas: 1.
Comprender la norma de acuerdo con el alcance de su significado textual;
2. identificar la intencionalidad de la autoridad normativa con la finalidad
principal de descartar posibles interpretaciones erradas; 3. ubicar el fin de
la ley —teleologia— Cual es resultado factico que se pretende hacer valer; 4.
las construcciones sociales; 5. determinar el sistema de derecho —elegir una
decision que no genere antinomias— una desarmonizacion del régimen legal
y politico— 6. hacer uso de la razonabilidad; y, 7. entender si el resultado que
producira la aplicacion de la norma es razonable en el contexto especifico

(Guastini, 2015a, pp. 26-29).

En teoria, la mayoria de las normas deberan ser suficientemente claras
como para evitar superar este estadio del analisis, pero lo cierto es que en casos
regidos por principios o donde la cuestion juridica se resuelve mas a partir de
lo factico por la necesidad de contemplar diversas cuestiones a profundidad,
ello se dificulta. De suerte que, una vez realizado el analisis enunciado, si
atin existen dificultades interpretativas se deberan realizar inferencias logicas
bajo criterios juridicos bien definidos. Estas operaciones inferenciales, sefiala
Guastini (2015a), pueden clasificarse en cuatro categorias basicas: En primer
lugar, la construccién de lagunas normativas y axiolégicas que se dan ante la falta
de existencia de una norma explicitamente llamada a regular un asunto
concreto, o cuando la regulacion parece inadecuada para el decisor, es decir,
los vacios legislativos no son reales sino resultado de la manera como se
interpret6 la ley o la norma (pp. 31-32).

En segundo lugar, se puede referir a la construccion de jerarquias axiologicas
como una manera inferencial de resolver conflictos entre principios por
medio de la creacion de normas implicitas y jerarquias, ya no normativas
sino valorativas en cabeza del intérprete (p. 33). Asi mismo, en tercer lugar,
aparece la construccion de excepciones implicitas que sirve para crear una suerte
de vacios axiologicos mediante la elaboracion de singularidades que el
intérprete de la norma contempla como implicitas por cuenta de un analisis
l6gico; vy, por Gltimo, en cuarto lugar, la construccion de normas implicitas
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cuya utilidad es resolver lagunas axiologicas y normativas —asi como para
concretar principios— (p. 35).

De esta forma, lo expuesto en relacion con las construcciones juridicas
como métodos interpretativos mas amplios tiene todo que ver con la
ponderacion, que no es otra cosa distinta que lograr en un caso concreto
y mediante un ejercicio de comparacion, la escogencia de un determinado
valor en un contexto de jerarquizaciéon axiolégica que permita de modo
consecuente la interpretacion decisoria.

Una construccion juridica para el caso concreto.

Dicho lo anterior, debe decirse que del contraste entre el contenido del
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y la Adolescencia
y las restricciones a las que refiere su numeral 7.% surge un asunto que supera
el analisis legislativo ordinario porque tal como se ha expuesto los dos textos
en pugna pese a no tener arraigo en la carta fundamental, si se sustentan en
principios constitucionales; de alli que, en principio, se pueda hablar de un
analisis de constitucionalidad. En consecuencia, el conflicto que nace de
las restricciones a los derechos fundamentales resultante de la aplicacion o
inaplicacion de ciertos principios, dependiendo de la perspectiva desde la cual
se observe, no puede ser resuelto utilizando los criterios basicos enumerados
en el apartado anterior. Ello, maxime cuando el criterio de la ley superior no
es aplicable, dado que como los principios en pugna tienen la misma jerarquia
legal se torna imperante realizar un ejercicio de ponderacion y analisis mas
profundo. Para ello se tendran en cuenta: Los derechos fundamentales, los
sujetos de especial proteccion en el ordenamiento juridico, el principio pro
infans, la necesidad de la pena, la politica criminal, y la victimizacion del
nifio o adolescente, por ser los elementos que dificultan la interpretacion
normativa.
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Los derechos fundamentales.

Ellos se relacionan funcionalmente con la realizacion de la dignidad
humana concretandose en forma de derechos subjetivos, ademas encuentran
consensos dogmaticos, jurisprudenciales o de derecho internacional, legal y
reglamentario sobre su caracter de fundamental; por lo tanto, se deduce que
tiene un contenido prestacional con la correspondiente obligacion estatal de
garantizarlos (Sent. T-428/2012, CConst, con. 1.5.1.). Con la Constitucion
Politica de 1991 se instaur6 en Colombia el Estado social y democratico de
Derecho, que tiene por compromiso fundamental garantizar los derechos
esenciales de los ciudadanos con fundamento en la dignidad humana (art.
1° C.P). En primera instancia, los derechos que se encuentran expresamente
enunciados en el Titulo II, Capitulo 1 de la Carta son de caracter fundamental,
porque estan considerados como inherentes a la calidad de persona.

En este sentido, el concepto de derecho fundamental resulta ser uno de
los pilares del Estado social y democratico de Derecho por cuanto presenta
una dimension objetiva, es decir, porque trasciende del ambito propio de
los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del Estado, que
adquiere su sentido en tanto mecanismo que se encamina a la realizacién de
los derechos (Morillas, 2013). De esta manera, senala la Corte Constitucional
en la sentencia aludida que un derecho adquiere la calidad de fundamental
cuando retine varios requisitos esenciales, a saber: 1) conexion directa con los
principios constitucionales, 2) eficacia directa y, 3) contenido esencial. Por lo
tanto, es 16gico entender que

[...]el Estado se califica y define en funcion a su capacidad para proteger la libertad y

promover la igualdad, la efectiva realizaciony el ejercicio de los derechos por parte de

todos los miembros de la sociedad. El Estado Social de Derecho exige esforzarse en la
construccion de las condiciones indispensables para asegurar a todos los habitantes

del pais unavida digna dentro de las posibilidades econémicas que estén a su alcance
(Sent. T-571/1992, CConst, p. 10).

Por eso, se entiende que ninguna norma o institucion del sistema puede
ir en contravia de los postulados expuestos en tales principios los cuales
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—a su vez— son la base axiolégico-juridica sobre la cual se construye todo
el sistema normativo. Igualmente, toda la discrecionalidad otorgada a los
organos y creadores del derecho debe fundamentarse en estos principios de
modo que los derechos fundamentales son, al igual que todas las normas de
rango constitucional, producto de los valores y principios constitucionales
pero su vinculacion con estos llega a ser mas directa, mas inmediata y mas
evidente. Para que un derecho constitucional pueda ser declarado como
fundamental, requiere tener una aplicacion directa en el texto de la carta
politica sin que sea necesaria una intermediaciéon normativa. Debe haber
una delimitacion precisa de los deberes positivos o negativos a partir de la
Constitucion, por lo que un derecho cuya eficacia esté condicionada por las
decisiones politicas eventuales no puede considerarse fundamental (Morillas,
2013). Finalmente, el contenido esencial del derecho hace alusion a que debe
existir un ambito necesario e irreductible de conducta que el derecho protege,
independientemente de las modalidades que asuma o de las formas en que
se manifieste; es el nicleo basico del derecho fundamental no susceptible
de interpretacion u opinion sometida a la dinamica de ideas o coyunturas

politicas (Silva, 2006).

Asi las cosas, cuando se trata de los derechos humanos es el Estado el
llamado a garantizarlos y, anadase, su proteccion esta limitada por factores
externos como son las posibilidades facticas y juridicas (Alexy, 1993, p. 91)
y, por extension, las econémicas (Arango ef al., 2002, p. 12). Por eso, a
partir del modelo dogmatico del primer tedrico se puede afirmar que estos
derechos acttian como criterios orientadores de todo el sistema juridico al
que ellos pertenezcan debido no solo a que estos, al gozar de un estatus
especial conferido por expreso mandato de la constitucion politica deben
ser vistos asi, sino también por el caricter de textura abierta que ostentan las
normas de principios, y en tltimas, los derechos fundamentales en si mismos.
De esa manera, los derechos fundamentales no pueden ser limitados en su
propia interpretacion, pues deben adecuarse a las necesidades que tienen sus
destinatarios principales, es decir, los ciudadanos (Bechara, 2011, p. 76).
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Asi entendidos, los derechos fundamentales estan configurados como
una forma superior de reclamacion moral que se extiende a todos los poderes
del Estado; ellos son la perfecta conciliacién existente entre las posturas
universales de un derecho superior a los hombres y aquel que los mismos
hombres producen, pero que estan recogidos en una norma de caracter
fundamental denominada Constituciéon. Ademas, se puede deducir a partir
de alli y sin necesidad de polemizar que los derechos de los nifios, en especial
los concernientes con su desarrollo integral, son fundamentales, pues son
inherentes a su condicion humana, su formacion y su dignidad. En el
mismo sentido, los derechos a un juicio justo, proporcional y ajustado a las
necesidades sociales, también lo son junto con la indemnidad de las garantias
procesales —derecho a la igualdad, proporcionalidad—, etc. en los juicios.

Ahora bien, en tratandose de los nifos y adolescentes que como victimas
reclaman en un proceso de este talante, se entiende por derechos especificos
aquellos que ya no son de todos, sino que «exigen un trato desigual para
conseguir la igualdad y la equiparacion con las personas que gozan de
plenitud de derechos, de aquellos colectivos que se encuentran en la vida
social en inferioridad de condiciones (Peces-Barba, 2009, p. 91). De hecho,
estos derechos son

[...] para minorias desfavorecidas y necesitadas de proteccion, pero, a diferencia de

los privilegios medievales —otorgados a algun lugar o algin home para facerle bien

e merced» -, no pretenden mantener las diferencias sino superarlas. Por eso, ante

la desigualdad en el punto de partida, pretenden la igualacién en el punto de llegada
(Peces-Barba, 2009, pp. 91-92).

Ast las cosas, conviene advertir en este punto que en uno y en otro caso
los derechos implicitos en pugna, aunque fundamentales, ciertamente tienen
diferencias sustanciales y se encuentran apoyados por principios fundantes
que —si bien tienen el mismo sustrato— varian en atencion a la calidad del
syjeto titular de los mismos.
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Los sujetos de especial proteccion en el ordenamiento.

Como se ha dicho en el apartado anterior, existen grupos de individuos al
interior de la sociedad que tienen un caracter de debilidad inherente a su
condicion y —por lo tanto— sus derechos requieren de un blindaje mayor
para obtener la igualdad legal. En consecuencia, se emplean en el campo
axiologico del derecho multiples acciones politico-legales para equiparar
estos derechos, entre las cuales aparece la figura de los sujetos de especial
proteccion que, para el caso del derecho positivo, aparece como un medio de
reforzar derechos para grupos determinados de la sociedad.

De hecho, la Corte Constitucional habla no solo de la proteccion
reforzada sino de la obligacién sancionadora que deviene de la convencion
implicita de cara a los derechos de los sujetos de especial proteccion, por lo
cual los adolescentes y los nifios al igual que otros individuos en situacion
de debilidad manifiesta se engloban en esta categoria. Asimismo, se debe
tener en cuenta que la pertenencia a estas poblaciones tiene una incidencia
directa en la intensidad de la evaluacion del perjuicio, pues su condicion
de debilidad manifiesta obliga a un tratamiento preferente sobre todo en

lo relativo al acceso a los mecanismos judiciales de proteccion de derechos
(Sent. T-736/2013, CConst., p. 20).

De esta manera, el acceso preferente a mecanismos judiciales y su
priorizaciéon en la evaluaciéon del perjuicio encuentra fundamento en la
obligacién del Estado de pasar de la igualdad legal a la igualdad material,
razon por la cual se entiende que este precepto es un elemento esencial del
analisis del caso propuesto.

El principio pro infans.

Mas alla de la calificaciéon de los nifos y adolescentes como sujetos de
especial proteccion, como ya se ha dicho, la defensa de sus derechos tiene
connotaciones incluso supralegales, por lo cual no es extraio que exista un
principio que precisamente sirva al funcionario judicial para procurar la
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igualdad material en los casos en los cuales ellos son victimas. De acuerdo
con dichas apreciaciones, el principio pro infans permite entender que los
ninos y adolescentes son sujetos que deben recibir una proteccion especial
por parte del Estado, mas atin cuando son victimas de diferentes abusos o
atropellos mediante los cuales se vulneren sus derechos.

En este sentido, el rango especial de proteccion tiene como finalidad
satisfacer y reivindicar el derecho que ha sido vulnerado por el desarrollo de
una conducta lesiva; de esta manera, el principio pro infans tiene una enorme
importancia en la proteccion de los derechos los nifnos y adolescentes, porque
gracias a su aplicacion tiene una jerarquia superior a los derechos y garantias
que se asocian con el proceso penal (Alvarez, Garcia & Osorio, 2018, p.
9). Tal postulado, que pretende salvaguardar el interés superior del nifio o
adolescente en relacion con el de los demas sujetos de la sociedad no es,
segiin manifiesta Torrecuadrada (2016) novedoso, pero si ha demostrado un
avance extraordinario en la historia contemporanea y guarda de suyo unas
caracteristicas especificas que dificultan su materializacion, pero que proveen
de movilidad la tutela de los derechos de los ninos y adolescentes (p. 1).

Lo anterior, como se puede deducir de lo expresado en los parrafos
introductorios, se hace evidente en el derecho nacional en atencion a que
la proteccion legal del nifo o adolescente irradia el campo juridico desde
la misma Constitucion hasta los interregnos de normas aparentemente
inconexas, por lo cual cuando al decidir un caso concreto se deba aplicar
una norma que cause detrimento a los derechos del nifio o adolescente ella
se debe interpretar conforme al principio pro infans (Torrecuadrada, 2016, p.
144). Hasta este momento se habla del principio pro infans en el sentido de
regla, es decir, como la alteracion material del ordenamiento juridico por
medio de normas que pretenden concretar la aplicabilidad de este derecho.

Sin embargo, como su nombre «pro infans» lo expresa, se trata de un
principio dirigido a la proteccion del nifio y adolescente; no obstante,
segiin Torrecuadrada (2016), este fundamento juridico-legal tiene un nivel
superior, ya que es un principio juridico interpretativo fundamental (p. 1340); en
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consecuencia, en la aplicacién de una norma que sugiera una afectacion
factica o potencial del interés de los nifos y adolescentes, entre varias
interpretaciones posibles, se debe preferir aquella que mejor privilegie los
derechos de los ninos y adolescentes. A su vez este principio, ademas de ser
esencial es interdependiente respecto al conjunto de derechos proclamados
en la Convencion de Derechos Humanos, es también dinimico porque
funciona mas como un marco que como un axioma dotado de contenido

(Torrecuadrada, 2016, p. 140).

Ahora bien, para emplear el principio pro infans o de prelacion de
derechos existen unos criterios que determinan el curso de su aplicacion;
para ello se debe entender que dicho fundamento tiene, de acuerdo con la
aproximacion realizada en el titulo anterior, dos elementos constituyentes:
La reglamentacion —en especifico y en abstracto—, y su espacio dentro de la
principalistica del derecho y la realidad. En este punto es importante recordar
lo expresado por la Corte Constitucional:

«Laaplicacion del principio pro infans deben sopesarse frente a otras garantias de los

intervinientes, dando prelacion a los primeros, dada su preponderancia constitucional

y el estado de vulnerabilidad y debilidad manifiesta en la que se encuentran los nifios,
nifiasy adolescentes victimas de delitos atroces» (Sent. C-177/2014, CConst., con. 7.3.).

Dicho lo anterior, huelga advertir que si bien en el ordenamiento
juridico existen leyes dispuestas para amparar los derechos de los niflos y los
adolescentes algunas de ellas, no dirigidas en especifico a su protecciéon por
cuenta de la normalizacion de algunos aspectos procesales y sustanciales,
han sufrido mutaciones de tal suerte que sin ser modificadas directamente
terminan por alinearse con el principio pro infans. En tal sentido, la Corte
Constitucional sefiala como uno de los parimetros de aplicacion del principio
del interés superior del nifio y adolescente tanto las condiciones juridicas
como las facticas (Sent. T-287/2018, CConst., con. 3.2.4.). Ello no es de
extranar, en la medida en que cualquier aspecto juridico deviene de una
realidad concreta por lo cual —en todo caso— es necesario contemplar este
aspecto.
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Empero, en el caso concreto este tltimo presupuesto de aplicacion es
especialmente relevante; lo anterior en atencion a que la indeterminacion
caracteristica del principio requiere de una valoracién factica precisa y amplia
que permita al servidor judicial encontrar aquellas pequenas diferencias que
le permitan dilucidar el caso con la mayor observancia posible de este. Dentro
de las condiciones juridicas, indica la Corte Constitucional, se deben evaluar
las garantias del desarrollo integral del nifo y adolescente y las cauciones para
el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los ninos y adolescentes

(Sent. T-287/2018, CConst., con. 3.2.4.).

La intervencion del Estado es subsidiaria a la proteccion de la familia
sobre los ninos y adolescentes y dentro de los principios de solidaridad y
corresponsabilidad, debe disenar politicas ptblicas destinadas al cuidado de
ellos cuando la familia no cumple con tal obligaciéon (Sent. T-287/2018,
CConst., con. 3.2.12)). En cuanto a los llamados riesgos prohibidos, se debe
resaltar que los padres tienen un deber de proteccion de agentes externos para
evitar que caigan en el alcoholismo, la drogadiccion o fendmenos similares
que destruyen su libre desarrollo; sin embargo, este deber no es absoluto y
debe ser objeto de ponderacion frente a la libertad del nifio o adolescente
(Sent. T-900/2006, CConst., con. 5).

El Estado, entonces, entiende que no le es posible tener una inmediacion
en la proteccion de los ninos y adolescentes de manera tal que se puedan
garantizar sus derechos, pero si puede utilizar medidas juridico-legales como
la referida para evitar que se cometan abusos y arbitrariedades sobre ellos,
en especial todo lo que amenace su desarrollo armoénico; por ejemplo, la
violencia fisica o moral, o cualquier hecho que violente la dignidad humana.
[gualmente, es menester que el servidor judicial para la determinacién del
interés superior del nino y adolescente tome en cuenta

[...] la opinién del nifio, su identidad, la preservacion del entorno familiar y

mantenimiento de las relaciones, cuidado, proteccion y seguridad del nifio, situacion

de vulnerabilidad, el derecho del nifio a la salud y a la educacion. Esta evaluacién, por

supuesto, desde la garantia estatal del «pleno respeto de su derecho intrinseco a la
vida, la supervivencia y el desarrollo» (Torrecuadrada, 2016, p. 147).
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Ello, claramente, ubica el principio de supremacia de los derechos de los
ninos y adolescentes en un estadio de indeterminacion tal que el servidor
judicial tiene un alto margen potestativo en su interpretacion decisoria,
guiado por el principio pro infans; por tanto, con respecto al desarrollo de este
principio en el derecho nacional se puede decir que a pesar de la preocupacién
existente en el pais por protegerlo las medidas no alcanzan a ser suficientes.
Por eso, se generan vacios normativos que limitan una efectiva proteccion
de los niflos y adolescentes. Sin embargo, cabe observar que en todo caso
esta potestad estd reglada y revestida de una carga de obligaciones tal que
la discrecionalidad del juez se debe presentar dentro de unos margenes de
aplicabilidad, segin la observacion de una suerte de jerarquizaciéon implicita
y tacitamente admitida entre principios que —como se vera— tienen el mismo
peso tedrico ante la ley.

Ahora bien, hasta esta altura de la exposicion se senalan aspectos
primordiales en torno a la aplicacion del principio del interés superior de
los nifios y adolescentes, pues para iniciar se evidencia que ya existe una
construccion juridica enfocada a la proteccion de esos derechos y, ademas,
se entiende que la potestad de proteccion del nino y adolescente recae
primero en la familia y, subsidiariamente, en el Estado y la sociedad, pero
aquél tiene la obligacion de velar por el interés superior de ellos lo que al
derecho se traduce en forma de prevalencia de derechos. Empero, la Corte
Constitucional sefiala que este traslado de la obligacion protectora de los
ninos y adolescentes no es ilimitado; en efecto, el Estado no puede salvar su
responsabilidad bajo este supuesto. Por ello, pese a que en la interpretacion
de los derechos se deban sobreponer siempre los de los nifios y adolescentes,
procurando aplicar la norma mas favorable a sus intereses, eso no implica
la exclusion de los derechos de los padres o terceros y se debe acudir solo
a la prevalencia cuando no es posible la armonizacién (Sent. T-900/2006,
CConst., p. 15; Sent. C-438/2013, CConst., p. 50; Sent. C-179/1994,
CConst., p. 70).

Lo anterior en virtud de que junto con el principio pro infans siempre es
menester ponderar el principio pro libertatis, segn el cual las restricciones al
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derecho deben ser excepcionales —como en este caso la prevista en el numeral
7.2 del articulo 199 de la Ley de Infancia y Adolescencia—y, por ende, deben
justificarse, y pro homine, que obliga al decisor judicial a preferir la que mas
tavorezca la dignidad humana, cuando existan dos interpretaciones posibles de
una disposicion (Sent. C-438/2013, CConst., pp. 49-50; Sent. C-179/1994,
CConst., p. 68). Con todo, a partir de las propuestas de instituciones
internacionales, el principio de interés superior de los nifios y adolescentes
implica que el 6rgano encargado de la aplicacion de una norma esta obligado
a considerar, de entre todas las interpretaciones posibles, aquella que satisfaga
en mayor medida los intereses de los mismos (Torrecuadrada, 2016, p. 146).

Ello presenta una doble dificultad porque como se evidencia el principio
pro homine es también un postulado juridico interpretativo fundamental
(Drnas de Clément, 2015), con lo cual un ejercicio ponderatorio en los casos
en los que la victima de las acciones sexuales violatorias de derechos es un
nino o adolescente, debe ser ain mas riguroso. Y ello es asi, porque si bien
se identifica que incluso un principio que se usa ampliamente para justificar
ciertas acciones favorables para los nifios y adolescentes encuentra su limite
en otros principios y en las obligaciones estatales, por lo mismo cualquier
norma restrictiva como la prohibicion de aplicar rebajas de penas para casos
concretos debe tener una amplia justificacion (Lascurain, 1998).

En fin, por todo lo expuesto es dable afirmar que —en efecto— ya existe
una construccion juridica que es utilizada para la interpretacién del tipo de
casos objeto de analisis; no obstante, se debe repensar si las consideraciones
realizadas son o no realmente reglas y principios ajustados a los fines
constitucionales.

La necesidad de la pena.

La sancion penal es la consecuencia juridica contenida en la ley para quien
ha cometido un delito y ha de ser impuesta por el organo jurisdiccional
competente del Estado (Velasquez, 2020); el declarado culpable sufre
la pérdida, suspension, limitacion o restriccion de derechos subjetivos.
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Historicamente, entre las mas definiciones mas destacadas se encuentra la
teoria kantiana de la retribucion ética, que la concibe como la imposicion al
criminal de un castigo equivalente al dafio causado por el delito, visto como
un «amperativo categorico» de exigencia de justicia y no como una expresion
utilitaria (Sierra & Cantaro, 2005, p. 48).

La pena, se ha dicho, se rige por principios politicos de orden superior
y es impuesta por el Estado de manera radical por lo cual precisa de una
legitimacion tangible no metafisica, como lo es la necesidad del control de
la criminalidad que es una tarea oficial o publica esencial, y estd gobernada
—entre otros axiomas— por el de legalidad del cual se desprende dicha
legitimacion estatal (Roxin, 2003, p. 319). En cuanto a la proporcionalidad,
ella se aborda —de un lado— a partir de su dimension cualitativa segtn la
cual los delitos mas graves deben ser penados con penas igualmente intensas
y los de diversa entidad deben ser reprendidos de forma diversa. Y, de otro
lado, desde la cuantitativa consistente en que para cada delito la pena debe
graduarse o modularse en su aplicaciéon conforme a las especificidades que
rodean al hecho criminoso (Cuello, 1943, p. 572).

Este tltimo atributo es el que mas dificultades entraia; con razon sefala
Ferrajoli (1995) este inconveniente al advertir que la calibracion de minimos
y maximos de la pena implica tener en cuenta las variables del dafio y la
culpabilidad cuya problematica radica en el «peso que haya de asignarse a cada
uno de los dos criterios respecto del otro» porque «si la pena es cuantificable,
no es cuantificable el delito» (p. 399). No obstante, pese a estas dificultades, la
Corte Constitucional ha precisado que la calidad y la cantidad de la sanciéon
no dependen de la discrecionalidad democratica (Sent. C-070/1996, con.
10, p. 11). Es decir, no estan al albur de la libertad de configuracién del
organo legislativo, sino sujetos a restricciones constitucionales. Es el caso,
por ejemplo, de las prohibiciones de la pena capital, la prision perpetua, la
confiscacion, el destierro y, en general, de las penas que contrarien la dignidad
humana. Es este componente de vulneracion de las dignidades humanas lo
que justifica que estas penas deban ser vedadas o pierdan legitimacion cuando
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«no resulten idoneas para proteger bienes constitucionales o que resulten

desproporcionadas o irrazonables» (Sent. C-939/2002, con. 5.3, p. 35).

De esta forma, si bien se entiende que en un ordenamiento juridico
la pena es una de las herramientas instituidas para asegurar la convivencia
pacifica de los ciudadanos y resguardar los limites de las potestades individuales
mostrando asi una dimension ordenadora y otra limitadora, a su vez ella
también tiene una labor ejemplificadora en los casos en los que se violentan
bienes juridicamente tutelados. En este sentido, se pueden considerar las
palabras de Mir (1982):

Bajo la vigencia del Derecho penal liberal se atribuy6 a la pena tanto una funcion de
prevencion de delitos, como la de retribucion por el mal cometido. La fundamentacion
del Estado y del Derecho liberales en el contrato social, concebido como pacto que
los hombres suscriben por razones de utilidad, conducia a asignar a la pena la funcién
utilitaria de proteccion de la sociedad a través de la prevencion de los delitos, cuya
esencia se vefa, en un principio, en constituir un «dafio social» (p. 25).

De la misma manera, Feuerbach (1989) indica que el objeto de la pena
es la intimidacion hacia todos los individuos como potenciales lesionadores
juridicos y que esta funcién se logra cuando ella se hace efectiva; ademas, la
pena responde a otros objetivos paralelos como son la seguridad del Estado
y el mejoramiento de la situacion juridica del sancionado (p. 125). Razén
de mas para afirmar que la pena es un mecanismo de control social cuya
funcionalidad es proteger el desarrollo de una convivencia pacifica entre
los ciudadanos; es, por tanto, una necesidad que debe ser desarrollada con
criterios claros y debe estar respaldada a la vez por el marco normativo y
legislativo (Jakobs, 1997). Sin embargo, la manera como el Estado social y
democratico de Derecho ha previsto sus fines y principios deja ver que, al ser
la dignidad humana eje rector del desarrollo juridico del pais y al ser limite
y fin de desarrollo, se entiende que la igualdad, la justicia y el respeto de
los derechos de todos —en el sentido de igualdad dispuesto en el articulo 13
constitucional—, se sustenta en un trato no discriminatorio.

Lo sostenido permite fijar como punto de partida, ademas de un sistema
juridico legal garantista, unas premisas que llevan a comprender que la
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garantia de derechos para todos es la norma general y que la suspension o
restriccion de estos es la excepcion. De esta forma, se tendrd que entender
que si bien la aplicacion de penalidades como sancion juridica y social frente a
hechos repudiables o que alteren el orden social son admisibles, lo es también
que ella es una medida de proteccion y correccion a la luz del garantismo
penal y no una sancion per se, porque tiene unos fines, limites y principios de
aplicabilidad, siendo en todo caso necesaria.

No obstante, lanecesidad dela pena exige que ellasirva parala preservacion
de la convivencia armoénica y pacifica desde una doble perspectiva: La de
disuadir, intimidar y reducir la criminalidad; y la de demostrar y reafirmar el
papel del Estado como ente ordenador y protector de derechos. Igualmente,
se le atribuye una funcion resocializadora (Sent. C-647/2001, CConst., p.
16). En palabras de Mir (1982), si bien el derecho penal liberal orientaba el
desarrollo de la pena tanto hacia una funcién retributiva como una funcién
de prevencion, en el Estado Social de Derecho el derecho penal solo podia
conferirle a la pena una funcién de prevencion y ello es producto de que:

El nuevo planteamiento social, que llevaba al Estado a intervenir activamente en la

vida efectiva de la sociedad, deberia reflejarse en lo penal atribuyendo a la pena el

cometido de lucha contra el delito, en el sentido de lucha contra la delincuencia como
fenomeno real de la existencia social (p. 27).

Asimismo, se debe tener en cuenta que la necesidad social de la pena
se evalta a partir de la utilidad de la sancién (Poncela, 1982), porque si la
imposicion de la pena es inttil ella pierde su legitimidad y solo es la constancia
de la manifestacion del poder del Estado como venganza institucional, lo
cual no es propio de un Estado social y democratico de Derecho (Sent.
C-647/2001, CConst., pp. 16-17). No obstante, cabe aclarar que cuando se
habla en el parrafo anterior de la necesidad social no se refiere al populismo
punitivo —que tanto dafio le hace al ordenamiento juridico— sino que se
relaciona con la convivencia social, es decir, la necesidad de armonizar la
convivencia social en tanto sirve para alinear los intereses individuales a los
intereses sociales.
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En efecto, el populismo parte de la negacion de la dignidad humana
al concebir a la pena como mecanismo de expiacion del cuerpo y la mente
del infractor de la ley penal, lo que supone el retorno a los periodos mas
oscurantistas de la historia de la civilizacion occidental alegorizados por
Foucault (1986) con el panédptico, esto es, aquella edificaciéon carcelaria
estratégicamente disenada para materializar el poder omnimodo estatal
instituido. Dicho confinamiento no solo sirve para vigilar y controlar los
movimientos del reo dia y noche, prevalido de una suerte de ojo invisible
que todo lo ve pero al que nadie ve, sino para neutralizarlo a nivel fisico y
sicologico a través de un proceso depurador de su peligrosidad (pp. 130-134).
Bajo esta 1ogica, tanto la linea divisoria entre la retribucion justa y la sed de
«usticia instintiva» que aflora en la animosidad como aquel sentimiento tan
humano de querer responder el mal con otro mal para restaurar el equilibrio
intersubjetivo que ha sido alterado, se difumina con facilidad en la escueta
venganza; no en vano afirmaba Nietzsche (2016) «Una pequefia venganza
es mas humana que ninguna venganza. Y si el castigo no es también un
derecho y un honor para el transgresor, entonces tampoco me gustan vuestros

castigos» (p. 110).

En conclusion, la necesidad de la pena se evala desde tres puntos de
vista: Su utilidad, su necesidad y su proporcionalidad, esta altima porque
de la evaluacion del dafio social causado depende la pena imponible de alli
que pueda existir exclusion, extincion, atenuacion o prescindencia como
mecanismos para ajustar la punicion. Lo anterior se puede concretar en que
la necesidad de la pena se entiende justificada cuando en la aplicacion de
sanciones se equilibra con suficiencia las garantias con la prevencion de los
actos punitivos, ello siempre en un marco legal y de manera razonada.

La politica criminal y la necesidad social.

Segtin Velasquez (2020) la politica criminal es aquella disciplina que estudia
como configurar el derecho penal de la forma mas eficaz posible para que
pueda cumplir con su tarea de proteccion a la sociedad; para ello, trata de
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desentranar los origenes del delito y la eficacia de las sanciones penales
demarcando tanto los linderos al legislador respecto a las libertades y garantias
publicas, como la materializacion del derecho penal en el proceso (p. 23). Y
no podia ser de otra manera porque ella ha sido estatuida para buscar la
resolucion adecuada de los conflictos y lograr una armonizacion del triptico

seguridad, justicia y eficacia (Calsamiglia, 2003, p. 60).

Desde luego, sin perjuicio de las facultades reconocidas al poder
legislativo, la confeccion de la politica criminal debe estar precedida del debate
publico y el consenso democratico; debe evitarse la ligereza correlativa a la
hipertrofia normativista, pues «[...] la respuesta penal debe ser proporcional a
la conducta objeto de la sancion, debe ser idonea, operar tnicamente cuando
no hay otras alternativas, y no debe ser criminogena, es decir, causar mas
problemas de los que resuelve» (Sent. C-559/1999, con. 21, p. 28). Estos
limites inmanentes al sistema no son ajenos ni pueden soslayarse en la politica
criminal dirigida a la proteccion de los nifios y adolescentes, sino que deben
compaginarse con los principios fundantes del Estado social y democratico
de Derecho, la dignidad humana como limite del ejercicio del ius puniendi
y el elenco de garantias de toda persona; de lo contrario, se pasaria de un
proposito legitimo a una conculcacion de otros derechos que también gozan
de rango constitucional (Sent. T-718/2015, con. 5.3, p. 54).

Es mas, la constitucionalizacion del derecho penal ha redundado en
una ineludible reciprocidad entre la politica penal y los derechos humanos,
dado que estos implican una movilizacién tanto constitucional como penal
puesto que acttian como elemento limitador del poder punitivo del Estado
(Sent. C-936/2010, con. 17). A ello se anade que el concepto de los derechos
humanos tiene una funcién limitadora de la intervencion penal y una funcion
positiva segun la cual el derecho penal es un limite mas para la protecciéon
de derechos individuales; y, ambas, se tornan en un limite para la violencia
punitiva (Baratta, 2004, p. 305). En consecuencia, la politica criminal se
traduce en la respuesta estatal para apaciguar conductas reprochables o
causantes de perjuicio social y proteger los intereses esenciales del Estado y
sus nacionales, por medio de una articulacion entre las normas y las decisiones
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politicas como estandarte para su aplicacién y articulacion normativa (Sent.

C-936/2010, CConst., con. 14).

Tal vez por eso se afirma que «[e]l campo de accion de la politica criminal,
se cimienta en el control social del Estado para enfrentar el fendmeno de la
criminalidad en todas sus manifestaciones a partir de estrategias preventivas,
coactivas y resocializadoras» (Consejo Superior de Politica criminal, 2019, p.
9); ello, en el caso objeto de estudio, permite evidenciar la funcion preventiva
o persuasiva de la sancion con la idea de que una pena mayor podra disuadir a
un sujeto de no emprender una accion lesiva que vulnere los derechos de un
nino o adolescente. Incluso, en cuanto a la funcion coactiva de la pena ella
se hace notoria en el sentido de que pretende penalizar proporcionalmente al
agresor, lo que para el caso concreto significa hacerlo sin ninguna prerrogativa.

Ahora bien, en lo relacionado con la resocializacion se entiende que ella
es uno de los fines legitimos de la pena, pues comprende la inclusion del
sujeto que otrora cometiera actos delictuales para que forme parte integral de
la comunidad; de no ser asi, supondria imprimirle un estigma indeleble que
lo degrada en su dignidad a la usanza de la capitis diminutio (Zaftaroni, Alagia
& Slokar, 2002, p. 132). En consecuencia, se tendra que hablar de la idea de
proporcionalidad como uno de los elementos esenciales de la relacion entre
politica criminal y necesidad social, por lo cual debe entenderse que esta es
«[...] la prohibicion de sobrecargar al afectado con una medida que para él
represente una exigencia excesiva, sin que correlativamente el interés general

se vea favorecido» (Sent. SP2196/2015, CSJ, p. 7).

Ello, como es obvio, suma otro punto de inflexiéon a la idea de
proporcionalidad y es que ella también viene determinada por el beneficio
general en relacion con la desmejora de las condiciones individuales; ahora
bien, se debe precaver que el principio de proporcionalidad se materializa
en dos momentos juridicos distintos: El primero, cuando se crean los
tipos penales y se determina su marco punitivo abstracto adecuandolo a la
importancia del bien juridicamente tutelado, las condiciones de las victimas
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y el grado de lesividad (Sent. C-806/2002, CConst., con. p. 23). Para ello,

adviértase, el legislador desarrolla un ciclo en el siguiente sentido:

Grafica 1. Mecanica de la primera etapa del principio de
oportunidad (Sentencia C-806 de 2002)

determinar qué
conductas son

punibles

regular determinar el
procedimientos quantum de la
penales pena

valorar las

conductas
reprochables
conforme a la

politica criminal

prever

excepciones

Fuente: Elaboracion propia

Si bien ese asunto se presenta como un proceso, el ejercicio del legislador
parte de determinar qué conductas son punibles y hacer la cuantificacion de
las penas, pero es claro que el mismo puede empezar en cualquier momento
(Sent. C-806/2002, CConst.). Por ejemplo, en el caso objeto de estudio se
modifico la politica criminal por medio de normas y reglas empezando con la
prevision de una excepcion a la norma que pretendia regular el procedimiento
penal, a la vez que socialmente se hacian multiples esfuerzos por resaltar lo
reprochable de la violencia sexual contra los ninos y adolescentes y, a partir
de alli, se empezo a reconfigurar la politica criminal frente a estos casos
concretos.
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El segundo momento en el cual se materializa el principio —la
proporcionalidad en concreto— es aquel en el cual el juez establece la sancion
para un caso determinado, basindose en las deducciones resultantes del
proceso antedicho y en la valoracién de circunstancias con el fin de valorar e
individualizar la sancién (Sent. C-806/2002, CConst., p. 16). En esta etapa,
pues, es el juez quien realiza la valoracion prevista en la grafica uno, pero
con minimas modificaciones porque el juez no solo debe determinar si la
conducta es punible y definir el qguantum de la pena sino, ademas, valorar las
conductas reprochables en relacion con la politica criminal que se adopta
para asi prever excepciones.

Por ello, mientras que en la primera etapa se ordena en la segunda
se ejecuta; se trata, entonces, de dos tareas totalmente delimitadas. En
consecuencia, la primera etapa es la que guarda mas estrecha correspondencia
con la construccion de una politica criminal, pues —en atencion a los limites
explicitos e implicitos establecidos en la Constitucion Politica— la politica
criminal debe estar en todo caso en consonancia con los fines esenciales
del Estado; esto en primera instancia. Y, en segunda instancia, la valoracion
de las conductas reprochables y, por ende, merecedoras de punicion es un
ejercicio que deviene de la necesidad social y de la idea de criminalidad
que esta tenga; por lo tanto, tiene un grado de indeterminacién que resulta
l6gico, pues es necesario que los tipos penales tengan un grado de movilidad
para adaptarse a los cambios sociales.

Lo previsto para la primera etapa, obedece al ejercicio de la potestad
de configuracion normativa segtin la cual el legislador puede criminalizar
o despenalizar conductas, atenuar, agravar, reconocer o negar beneficios
procesales, entre otras actividades (Sent. C-806/2002, CConst., p. 16).
Y es, precisamente, la justificacion constitucional dada a la modificacion
introducida al Cddigo de Procedimiento Penal en lo concerniente a la rebaja
de penas por aceptacion de cargos o acuerdos (allanamiento o preacuerdo),
por medio de la regla descrita en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia
(art. 199 num. 7°, Ley 1098/2006). No obstante, y como se ha reiterado a
lo largo de este trabajo, por ser una realidad aplicable de manera especifica a
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multiples casos «...] el alcance de dicha regulacion no puede comprometer
la integridad de los valores, principios y derechos establecidos por la
Constitucion» (Sent. C-022/2015, CConst., con. 5.2.2). Sin embargo, bien
se sefiala que:
Colombia no posee una politica criminal estructurada y definida. Por el contrario, lo
Unico que se encuentra conrespectoal tema sonvariadas manifestacionesde la Corte
Constitucional, que permiten dilucidar que todas aquellas medidas, materializadas
especialmente en la legislacion penal, procesal penal y carcelaria, tales como

tipificacion de delitos, modificacion de conductas, aumento de penas, entre otros, son
politica criminal (Guzmén & Jiménez, p. 44).

Desde luego, en relacion con lo expuesto vale la pena llamar la atencion
en torno a las prebendas juridicas que se brindan en relacién con las penas en
el derecho penal; lo anterior porque si bien ellas pueden entenderse —segtin se
ha presentado— como una manera de garantizar los fines del Estado, se debe
tener en cuenta que estas también tienen un fin utilitarista en gran medida.
Para dar mayor claridad a la afirmacion basta decir que muchas decisiones en
el campo del derecho se producen en atencion a criterios supralegales, como
las relaciones politicas o el aspecto econdémico del proceso judicial, como
sucede sobre todo en el ambito del penal.

Para ilustrar este aspecto puede traerse a colaciéon un asunto similar al
de la rebaja de penas por negociaciones y aceptaciones de cargos (preacuerdo
o allanamiento), como el que se presenta en materia del principio de
oportunidad y los subrogados penales que —para ser fieles a la verdad—
surgen o se promueven como una manera de atender al estado de cosas
inconstitucional por cuenta del hacinamiento carcelario. A su vez, si se
entiende que la politica criminal del Estado se rige por los principios de
proporcionalidad, coherencia, previsién, prohibicion del derecho penal
simbolico y el populismo punitivo, evidencia empirica, seguridad juridica,
coordinacion, respeto a los derechos fundamentales, responsabilidad penal
para adolescentes y prevencion (Consejo Superior de Politica Criminal,
2019), tal como lo expresa la politica criminal del Estado, se hace evidente —
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entonces— que la pretension es en todo caso mantener el orden constitucional
y legal alineados y funcionando de manera armonica.

Estudio analitico del asunto concreto

De esta forma, si se observa que la finalidad de las reducciones de penas en
el campo penal obedece en particular a una forma de administrar justicia de
manera que sea mas eficiente, es decir, que permita un acceso a la justicia
mas pronto para la victima y una reduccion del periodo de investigacion
y juzgamiento y todo lo que ello conlleva, procurando en todo caso el
minimo de afectacién a los derechos de las victimas y un restablecimiento
de los mismos, entonces cabe preguntar: ;Cémo podria ser esto contrario a
la substancia de la determinacion contenida en el Codigo de la Infancia y
la Adolescencia, en cuanto a la proteccion de los nifios y adolescentes y sus
derechos?

Esta pregunta es pertinente, maxime si se toma en cuenta que el
principal argumento esgrimido por la Corte Suprema de Justicia para sefialar
que la prohibicién contenida en el Codigo de Infancia y Adolescencia es
constitucional, bajo la idea de que su concrecion es muestra de la libertad
de configuracion legislativa que concierne al Congreso de la Republica
(Sent. 17/9/2008, Rad.: 30299, CSJ, p. 15) y que, anadase, el interés superior
del nifo o adolescente permite modular garantias como la defensa, la
inmediacion y la contradiccién dentro del proceso penal (Sent. C-177/2014,
CConst., con. 8.2.1). Al respecto, debe decirse que esta situacion es producto
de una falencia en el sistema de control de constitucionalidad mixto, pues los
magistrados que desarrollan estas funciones no son los mismos que trabajan
y conocen de los procesos ordinarios en sus ultimas instancias; y, como se
afirma:

Ello, independientemente del area del derecho en la cual sean expertos los jueces,

genera un vacio en el conocimiento de quienes se encargan de juzgar la exequibilidad

de las normas, especificamente acerca de los problemas juridicos frente a los cuales
se tienen que enfrentar los operadores diariamente (Rojas, 2016, p. 33).
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En el derecho penal, pues, las consecuencias de esta situaciéon pueden
ser muy negativas porque la legitimidad de la imposicion de la pena no
se fundamenta unicamente en su procedencia formal sino, también, en el
desarrollo y el analisis de unos parametros minimos de racionalidad. En
este sentido, el incumplimiento de ese requisito genera como resultado
una deslegitimacion del ejercicio del ius puniendi por parte del Estado. De
esta manera, la politica criminal del Estado que, si bien se sustenta en el
derecho penal minimo y en la pena como #ltima ratio, también muestra una
tendencia a endurecer las penas frente a ciertos delitos o a eliminar beneficios,
acudiendo al populismo punitivo como soluciéon y medio de control social
a las conductas reprochables, por consiguiente con el desconocimiento de
los fundamentos propios de un derecho penal minimo que —se supone— es
el propio del modelo de Estado imperante. Esto, desde luego, genera una
dicotomia entre una politica criminal acorde a un Estado constitucional y
una politica criminal reaccionaria y de soluciones puntuales y extremas, sobre
todo en relacion con aquellos bienes juridicos de mayor relevancia social.

Por otro lado, si bien la politica criminal debe operar como una
herramienta para prevenir y reprimir el delito a través de enfoques que
permitan comprender desde una perspectiva social las causas que generan
el crimen, ademas de tomar las medidas de prevencion que sean necesarias,
reprender al individuo de tal manera que se genere un proceso de reparacion,
para finalmente reinsertar positivamente al individuo a la sociedad, la realidad
es que en el caso concreto sucede todo lo contrario (Bernal, 2005). Esto se
debe, explica Morillas (2013), al hecho de que no se genera un abordaje de la
politica criminal desde lo social y tampoco se establecen criterios claros que
permitan definir el concepto de lo que es lo politico criminal.

Ast las cosas, las sentencias de la Corte Constitucional permiten observar
que la politica criminal se despliega a través de una serie de modificaciones
de codigos, aumentos de penas, alteraciones en los procesos de negociacion y
tipificacion de delitos, a través de principios que dependen en cada caso del
gobierno de turno. Lo anterior refleja una compleja situacion de inseguridad
juridica que afecta no solo a los acusados y a las victimas sino a toda la
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sociedad (Guzman & Jiménez, 2011). Al respecto, la judicatura advierte que
la restriccion de acceso a los beneficios resultantes de la aceptacion de cargos
no constituye en si misma una circunstancia violatoria de los derechos v,
por lo tanto, no es posible abstenerse de su aplicacion por via de la accion de
inconstitucionalidad, porque la misma obedece a una manera de aplicar la
politica criminal del Estado (Sent. 17/9/2008, Rad.: 30299, CSJ, p. 15), es
decir, una forma de demostrar lo expuesto en el parrafo anterior: Castigar
con mayor fuerza aquellos delitos de alto impacto que afecten, sobre todo
a sujetos en estado de debilidad, mismos que se han identificado ante la ley
como sujetos de especial proteccion.

Lo anterior lleva a concluir, a priori, que en efecto no hay
inconstitucionalidad en este aspecto; no obstante, es obvio que del otro
lado donde se encuentra el procesado, imputado o acusado, también existen
unos derechos fundamentales y principios basicos que igualmente tienen
arraigo constitucional y estan llamados a garantizar los derechos de las partes
del proceso. Empero, cuando se entiende que este problema se resuelva
sustentando la decision adoptada en los principios, se entiende también la
dificultad de hablar de una negativa tajante a la posibilidad de acceder a
beneficios de rebaja de pena en favor de los imputados o procesados, en caso
de presentarse una efectiva colaboracion y una reduccion en los tiempos y
recursos procesales requeridos para la resolucion de las disputas juridicas.

Ahora bien, cabe advertir que en casos de violencia sexual contra nifios
y adolescentes ellos adquieren una doble y fundada calidad de especial
proteccion, dado que —por un lado— tienen esa caracteristica y, por el otro,
son victimas con lo cual detentan un papel trascendente en el proceso penal.
Lo anterior debe llevar, por un lado, a entender que tal proteccion se otorga
en aplicacion del axioma de la dignidad humana de las victimas y que se
entiende como parte de ella; al respecto sefiala la jurisprudencia:

[...] el derecho de acceso a la administracion de justicia, del cual se derivan garantias

como la de contar con procedimientos idéneosy efectivos para la determinacion legal

de los derechosy las obligaciones, la resolucion de las controversias planteadas ante
los jueces dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas, la adopcion
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de decisiones con el pleno respeto del debido proceso, asi como la existencia de un
conjunto amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias (Sent.
C-454/2006, CConst., con. 30).

De hecho, a partir de los supuestos expresados se tiene que el mismo
acceso a la justicia, tal como se plantea, hace una referencia a la idoneidad en
el sentido de que no basta con concederlo desde el punto de vista formal sino
que el proceso judicial y de ajusticiamiento debe tener unas condiciones tales
que permitan a la victima transitar por el mismo en condiciones de dignidad
y que concluya con un acto de justicia, es decir, no necesariamente con
una pena sino con una actuacion que le permita inferir que se establecieron
sus derechos al maximo posible. En el caso de los nifios y adolescentes la
obligatoria proteccion contra cualquier tipo de vulneracion de derechos
no solo tiene arraigo constitucional y legal sino que se ha adaptado en el
ordenamiento del pais a manera de sistema de proteccion, lo cual quiere
decir que irradian como deber social, familiar y estatal, por lo que en este
caso —ademas del restablecimiento de derechos— proceden la rehabilitacion y
la obligatoriedad de que las medidas aplicables sean efectivas para la garantia
de derechos de los nifos.

Para ello tanto el legislador como el juez tienen la potestad de adoptar
las medidas que conduzcan a la consecucion de la proteccion y el bienestar
de los nifios y adolescentes usando el principio pro infans como eje del analisis
constitucional y legal, con la obligacion de precaver en el proceso la defensa
del interés presente y futuro. Con ello la punibilidad puede decantar o no
en pena privativa de la libertad, sin que un resultado u otro exprese mayor
o menor grado de justicia por si mismo, pues corresponde —como se ha
mencionado— al analisis del caso concreto. Sin embargo, aparece en contraste
los derechos de los procesados en el ambito penal, quienes con todo gozan de
derechos y garantias propias de un Estado social y democratico de derecho.

De hecho, pese a que en el proceso penal es dable hablar de suspension
y restriccion de los derechos para los imputados, procesados y condenados,
lo es también que los derechos fundamentales de aquellos no son negociables

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2020



284 Julién Hernando Vera Diaz

y, por ende, no se les pueden ni restringir ni suspender. Lo anterior porque
como se menciond en antelacion, confluye en el ordenamiento juridico la
idea de que la pena debe ser, util, necesaria y proporcional, con lo cual la
misma no obedece ni debe obedecer —tal como lo fija la politica criminal del
Estado— a modelos populistas o efectistas, pues una mayor penalidad no es
proporcional a una reparacion de los derechos para las victimas, la reduccion
de la criminalidad, ni, anadase, a un proceso penal mas corto. De hecho, ni
siquiera se puede garantizar que sea mas justo, con lo cual una aplicacion
rigida del derecho no garantiza una mayor efectividad o acercamiento a los
fines de la pena.

Ademais, se debe prestar atencion a que la observancia o aplicacion de
una norma produce normalmente varios efectos practicos y cualquiera de
ellos puede ser considerado como el fin de la norma en cuestion (Guastini,
2015a, p. 27); es mas, cabe anadir:

Alaindeterminacion del sistema se suma la ulterior indeterminacion de cada norma.

Cada norma vigente es indeterminada, en el sentido que no se sabe exactamente qué

casos recaigan en su campo de aplicacion. Esto depende de la ineludible vaguedad de
los predicados en cada lenguaje natural (Guastini, 2015a, p. 24).

Sobre el tema de analisis, se debe pensar que el alcance del significado
textual de la norma que genera aqui la discusion no es demasiado polémico,
pues cuando esta seflala en el numeral 7.° del articulo 199 que «no procederan
las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y negociaciones entre la
fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en los articulos 348 a 351 de la
Ley 906 de 2004», se entiende con suficiente claridad que se trata de una
prohibicion a la aplicacién de las previsiones de los articulos 348 a 351 del
Codigo de Procedimiento Penal. Ahora bien, si hubiese que refutar algin
vacio en la concrecion textual del texto seria en lo atinente a la no inclusion
del allanamiento como otra manera de aceptaciéon de cargos anticipada; no
obstante, mas alld de que este tema se haya decantado por via jurisprudencial,
cuando el Codigo de Procedimiento Penal se refiere al «allanamiento»
la misma norma lo hace de manera enunciativa aclarando que la idea se
desarrolla en el entramado de articulos que discurre entre el 348 y el 351.
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Ahora bien, si el asunto a estudiar es la intencionalidad de la autoridad
normativa para poder comprender el alcance de la norma, se deben tomar en
cuenta los dos articulos; por su parte, el precitado articulo 199 tiene como
finalidad concretar y reforzar por via legal y de manera expresa el principio
pro infans en los casos de violencia sexual contra los nifos y adolescentes,
entre otros. A su vez, es una forma de proyectar la politica criminal segtin la
cual la proporcionalidad puede variar en atencion a las necesidades sociales.
Asi, frente a lo abyecto de este tipo de acciones ilicitas, en concordancia
con los bienes juridicamente tutelados que vulnera —que estan reforzados—,
se tiene que es una forma de recalcar el repudio social que presentan tales
delitos.

[gualmente, aparece como finalidad implicita apalancar el principio de
que el Estado como garante de los derechos fundamentales en aplicacion
material del principio de igualdad, despliega una mayor proteccion a los
derechos de los nifios y adolescentes y con ello la idea de que refuerza su plan
como rector del orden social y legal. Por su parte, también aparece con el fin
de equiparar el derecho de los mas vulnerables buscando fijar la penalidad
como un medio disuasor. Por ello, como lo refiere el articulo 348 de la Ley
906 de 2004, tiene como finalidad

[...] humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia;
activar la solucién de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la
reparacionintegral de los perjuicios ocasionados conelinjustoy lograrla participacion
delimputado en la definicion de su caso.

Asimismo, se puede deducir que tiene como cometido alinear el derecho
penal con la idea del derecho penal minimo y con la necesidad de ordenar
el derecho penal con la Constitucion y los derechos fundamentales. Es mas,
en cuanto a la teleologia de las normas estudiadas debe senalarse que ella
esta orientada a la reduccidon de la criminalidad, la condena social de los
procesados y la comprension de que los derechos de los nifios y adolescentes
son de orden superior y, por ende, deben ser protegidos por el Estado. Por su
parte, las construcciones sociales implicitas son del todo razonables ante las
cifras de violencia sexual sufridas por los nifios y adolescentes y, por tanto,
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compelen a que el repudio social sea mayor; asimismo, la baja credibilidad
del sistema penal para el coman de las personas implica la necesidad de hacer
mas notorio el actuar del brazo jurisdiccional, en casos de alto impacto social
y criminal.

Ademas, en cuanto al sistema de derecho ya se ha explicitado con
suficiencia que dicha responsabilidad corresponde a un Estado social y
democritico de Derecho y las implicaciones que ello presenta para el
asunto. Incluso, frente al analisis de razonabilidad exigido por el ejercicio
aqui planteado, es evidente que en este caso la inaplicacion de la norma
contenida en el codigo procesal penal se entiende justificada frente al bien
juridico afectado y a la especial vulnerabilidad de la victima por ser nifos
y adolescentes. De hecho, si se tiene en cuenta que la reduccion de penas
como elemento de la justicia consensuada obedece también al estado de cosas
inconstitucional que resulto del abuso de la penalizaciéon por medio de la
reclusion en centro carcelario, y, agréguese, a la necesidad de hacer mas
eficiente la administracion de justicia, se evidencia que este no es el medio
evidente para colaborar con esos fines.

En suma, si lo que se pretende es desestimular la comision de otros
delitos y en su lugar poder penar con mayor fortaleza crimenes especialmente
delicados seria logico acudir, no obstante, a la justificacion presentada como
se evidencia en varias de las sentencias tratadas, lo que no es casual. Ahora
bien, tomando en cuenta que tras haber hecho este analisis y encontrar
todo aparentemente encaminado y encuadrado en el orden juridico legal,
se hace evidente que aqui la Ginica manera de comprender el fenémeno vy las
implicaciones menos obvias, de una manera mas objetiva, es analizando los
principios de fondo para lo cual se acoge la propuesta de Guastini (2015a).
Es que en ocasiones un principio no expreso es, en cambio, el resultado de
un procedimiento deductivo a partir de reglas particulares de la forma: R1:
Si Ay B, entonces Z; R2: S1 Ay C, entonces Z; R3: S1 Ay D, entonces Z
(Guastini, 2015b, p. 2039).

En esa construccion todas las reglas resultan en una misma consecuencia
juridica (Z) y todas tienen un elemento en comun (A), permitiendo una
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generalizacion en el sentido de entender P: Si A, entonces Z (Guastini, 2015b,
p. 2039), de donde se deduce bajo esta premisa un niimero indeterminado de
reglas particulares. Lo anterior si se habla de principios sobre todo aquellos
expresos de rango constitucional, utilizados para justificar un ordenamiento
armonioso. Ello bajo el supuesto de que si una disposicion admite dos
interpretaciones contradictorias se opta por la mas adecuada de acuerdo con
su alineamiento con el principio expreso y constitucional (Guastini, 2015a).

Para el caso concreto, siguiendo los presupuestos del teérico mencionado,
la no rebaja de penas por allanamiento (aceptacion de cargos) conllevaria la
plena consecucién de los fines de la punibilidad y promoveria, al mismo
tiempo, el restablecimiento de los derechos de la victima; en este sentido, en
la excepcion normativa del num. 7.° del articulo 199 la mayor punibilidad
(A), en cualquier caso previsible conlleva a la misma consecuencia (Z), es
decir, la plena consecucion de los fines de la punibilidad y el restablecimiento
de derechos de la victima. Sin embargo, si se observa el manejo dado al tema
de la rebaja de penas por la presencia de los dos institutos aqui denominados
como allanamiento o preacuerdo, se evidencia que no se usa este principio.
Sin duda, cuando se entiende que la reparacion a la victima y la reivindicacion
de sus derechos no depende de la pena impuesta al procesado, se admite en
muchos de los casos la rebaja de penas.

Por tanto, a la luz de los elementos facticos «Z» deberia tomar formas
diversas como: Restablecimiento de los derechos de las victimas que son
ninos y adolescentes, consecucion de los fines de la punibilidad, garantia
de los derechos fundamentales para el procesado y garantias de los derechos
de la victima mayor de edad, entre otros. Con lo cual la relacién causal
usada de fondo para sustentar la no rebaja de penas es imprecisa e incluso
inconstitucional, pues corresponde mas a una decision politica en el sentido
de dar a entender que existe un repudio social sobre el tema de la violencia
sexual contra ninos y adolescentes. De alli, que no se pueda hablar de
constitucionalidad absoluta del texto legal en el caso concreto.

Ahora bien, si se hace un ejercicio que permita comparar los tres axiomas
que se deben evaluar para determinar la constitucionalidad de una disposicion
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legal en un caso concreto, esto es, el principio pro infans, el principio pro homine
y el principio pro libertatis, se podria concluir que en efecto la disposicion es
constitucional, pues el nifo o adolescente goza también de la garantia de
los principios pro homine y pro libertatis. Sin embargo, si el tema se examina
con mayor precision se advierte que si bien este es un asunto de principios
y politica criminal, en cuanto a ellos la diferencia es minimamente mas
favorable para los nifios y adolescentes.

En el mismo sentido, desconocer lo anterior seria desviar el eje de
discusion real que recae en la relacion causa efecto, es decir, la causa de
impedir la rebaja de penas para los procesados en caso de violencia sexual
contra los niflos y adolescentes es, precisamente, la proteccion superior del
nifno o adolescente. Con ello, y como resultado de la obligacion estatal
precitada, el establecimiento como 6rgano superior, determina que ejercer
justicia con el mayor peso posible serd la solucion para que las victimas se
entiendan reivindicadas y que ello se corresponde con la politica criminal y
los principios constitucionales, en tanto es una excepcioén valida. Empero,
la justicia se debe manifestar en términos de proporcionalidad, pero ella
también se debe expresar en el plano de la igualdad por lo cual no es
concebible que —ante una aceptacion de cargos (allanamiento)— en un
determinado estadio del proceso un imputado, por ejemplo, reciba una
rebaja de penas por su colaboracién y otro, por lo contrario, reciba la
penalidad completa.

Con ello la balanza de la ponderacion vuelve a quedar nivelada. Ahora,
es cierto que si se trata de aplicar justicia con celeridad nada impide que el
procesado se allane a cargos con independencia de los beneficios que pueda
o0 no recibir; sin embargo, es cierto también que en gran medida el peso de
un proceso que se demora para su tramite y definicion recae sobre la victima
y no tanto asi sobre el procesado. Lo anterior es una realidad tan latente que
existen lineamientos para la prevencion de la revictimizacion lo que sucede,
a decir de Roth (2002), cuando el decisor politico evidencia la existencia de
un problema (p. 73). Es asi como se ha sefialado que
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[...] cuando dentro de una investigacion penal se sefialan como victimas a menores
de edad, las garantias del debido proceso adquieren un plus determinado por la
necesidad de proteger al menor de edad y evitar su revictimizacion, en respeto de su
dignidad humana (Sent. T-923/2013, CConst., con. 3.5.).

Por ello, st se habla de limitar el acceso a la reduccion de penas como
método para garantizar los derechos de las victimas, se adopta un camino que
no es necesariamente conducente. Con todo, es cierto que —para precaver
esta posible revictimizacion— el legislador determina que las autoridades
deben evitar todo acto de discriminacion contra las victimas y considerar la
situacion de indefension en la cual se encuentra cualquier nino o adolescente
que ha sido sujeto pasivo de ilicitos que afecten sus derechos sexuales —deber
negativo—, y ha de garantizar la igualdad de las niflos y adolescentes victimas
para el cumplimiento de sus deberes —deberes positivos— (Sent. T-923/2013,
CConst., p. 22).

Asilas cosas, la garantia del derecho alaigualdad de los nifos y adolescentes
victimas de abuso sexual conlleva tanto el cumplimiento de algunos deberes
positivos por parte de los funcionarios encargados de la investigacion y
juzgamiento de tales delitos, como de aquellos que ejercen funciones de
ministerio publico, en particular si se toma en cuenta que entre enero y
abril de 2019 hubo 8.230 casos reportados de violencia sexual contra nifios
y adolescentes, con un incremento del 15% de los casos (Redaccion Judicial,
2019). Asi, la ponderacion de los intereses es diferente o por lo menos asi
debiera ser en funcion de la posicion del nifio o adolescente: Como victima
de un delito, pues segtin la construccion jerarquica existente ello significaria
que los demas principios debieran supeditarse al de la prevalencia de los
derechos del niflo o adolescente. Ahora bien, existen elementos supralegales
que también pesan al momento de ponderar los derechos, por ejemplo, la
edad del nino o adolescente —por la diferencia en el consentimiento—, la
madurez y el nivel de desarrollo en el que se encuentre.
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Conclusiones

Llegados a esta altura de la exposicion, deben senalarse los siguientes planteos
para el debate.

Es indispensable partir del presupuesto de que la concepcion del Estado
social y democritico de Derecho, que se hace latente en el ordenamiento
juridico, tiene como elemento inmanente una recomposicion del
razonamiento juridico, lo cual implica no solo un cambio de postura frente al
valor de los principios en el plexo normativo sino una constitucionalizaciéon
del derecho penal que irradia, por supuesto, la politica criminal y la aplicacion
del derecho sustancial y procesal. Tal situacién conlleva no solo a un aumento
en la aplicacién de lo que podria llamarse una discrecionalidad reglada, en el
sentido de que otorga movilidad al servidor judicial siempre que se mantenga
en los términos de la ley (Sent. C-031/1995, CConst., p. 11), sino a una

mayor individualizacion de los casos.

Es decir, st bien el derecho penal se basa en la simplificacion y la
generalizacion de problematicas sociales complejas para poderlas analizar de
acuerdo al modelo de adecuacion tipica, en virtud de la prelacion de derechos,
al elevar los principios a un rango constitucional una de las funciones del juez
es realizar un analisis racional enfocado a cada caso concreto, para lo cual
el test de proporcionalidad y el principio de ponderacion son un elemento
indispensable de cara a la resolucion de problematicas como la planteada
en el trabajo respecto a la pugna entre los derechos del procesado a la luz
de la justicia premial en el derecho penal y el interés superior del nino y
adolescente como principio constitucional y legal. Empero, el Estado social
y democratico de Derecho como concepto y los limites impuestos por la
politica criminal del Estado dificultan el trabajo del servidor judicial respecto
al reconocimiento de ciertos derechos, lo que deja abiertos vacios que dan
cabida a interpretaciones que pueden resultar violatorias de la ley.

Ello si se toma en cuenta que el modelo de Estado como se mencion6
en el cuerpo del articulo afecta la manera como se concibe el derecho, los
derechos y el anlisis constitucional, pues corresponde no solo a un marco
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legal y politico sino a un proyecto con fines previstos, por el ejemplo, la
defensa de la seguridad juridica, la salvaguarda de los nifios y adolescentes,
la prevalencia de la dignidad humana como fin fundante del Estado, etc.
Lo anterior deriva, si bien no en la inconstitucionalidad de normas como
la contenida en el art. 199, num. 7.° de la Ley 1098 de 2006, si en el
desconocimiento de derechos constitucionales por causa precisamente de la
indeterminacion de los principios en pugna y de la ambigtiedad normativa.

Lo anterior, toma dimensiones preocupantes cuando se hace evidente
que en estas pugnas de derechos fundamentales de similar talante tienen que
estar sometidos a una jerarquizacion axiologica, que en todo caso termina
por tener un grado de discrecionalidad o esta direccionada por el medio
social puesto que —como se procurd demostrar en este trabajo— objetivamente
tanto la victima como el procesado son sujetos de derechos.

Asimismo, se debe entender que esos derechos a los que se refiere
aparecen en cabeza de cada una de las partes del proceso y muchos de ellos
gozan del caracter de fundamental, con lo cual son en si mismos limites para
la aplicacion de estas prerrogativas excepcionales que por via legal escinden
casos de analisis objetivamente similares como los previstos en los preacuerdos
o allanamientos a cargos (negociaciones y aceptaciones de cargos) y los dotan
de consecuencias juridicas totalmente opuestas. La observacion precedente si
bien puede parecer polémica no se expone con el fin de desconocer la calidad
de sujetos de especial proteccion de los nifios y adolescentes; de hecho es
claro y totalmente razonable que el Estado presente formulas que garanticen
la tutela de sus derechos.

Por lo contrario, el principio pro infans, es esencial para el desarrollo
social; empero, la critica se presenta es en relacion con la resolucion que se le
brinda ala problematica, pues en principio la rebaja de penas por allanamiento
a cargos o preacuerdo pese a que se entiendan como una «gratificacion» en
favor de un imputado o procesado que preste su colaboracion a la justicia,
deberian ser entendidas como un mecanismo que permite decantar un
proceso penal con mayor celeridad y un menor impacto para las victimas.
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Ahora bien, la realidad ha demuestra que —en efecto— el derecho penal no
cumple en la mayoria de los casos con su finalidad correctiva, ni persuasiva,
con lo cual la ejemplificaciéon por medio del fortalecimiento de las penas
no resulta ser efectiva. Ademas, es preciso manifestar que en la actualidad
y a la luz de los modelos de derecho penal minimo, no solo la pena —sobre
todo la pena privativa de la libertad en centro de reclusion carcelaria— es
la Gnica herramienta para luchar contra la criminalidad. De hecho, a nivel
preventivo, vale reiterar que no tiene mayor impacto que una pena sea mayor
o menor; por lo contrario, la desarticulaciéon y comprension de los modus
operandi de quienes cometen estos delitos si puede consistir en un elemento
de analisis que permita generar politicas y normas que realmente impacten
en la problematica.

En el mismo sentido, el endurecimiento de las penas por si mismo no tiene
ningun sustento si el aparato judicial no tiene la capacidad para investigar,
procesar y penar de forma rapida, oportuna y correcta a quienes cometen un
crimen; de hecho, la continuidad de procesos que se hacen largos y tediosos
son formas de revictimizar a los nifios y adolescentes, en todo caso con poca
o nula garantia de llegar un resultado. Ademas, como la necesidad de la
pena exige que esta sirva para la preservaciéon de la convivencia armoénica
y pacifica (Sent. C-647/2001, CConst., p. 15), tal como se ha manifestado
lineas atras, y se observa que precisamente la finalidad de la reduccion de
penas por cuenta del allanamiento a cargos y los preacuerdos o negociaciones
se enlaza con esta idea, no se puede desconocer que el legislador peca en el
sentido de ir en contra de lo que en apariencia ha predicado; esto es, que la
pena permite la convivencia armonica y pacifica cuando ella es proporcional
y justa.

Desde luego, en la medida en que la punibilidad se logre equilibrar con
las garantias de las partes se podra entender que la pena es necesaria; no
obstante, plantear una barrera justo en frente del derecho a la igualdad en los
casos de violencia sexual contra nifios y adolescentes, exacerba distinciones
que alejan a la justicia de ese equilibrio. Para ampliar lo expresado se tendra
que admitir que el limite impuesto por el num. 7.° del articulo 199 desconoce,
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por un lado, las finalidades propuestas por el articulo 348 del Cddigo de
Procedimiento Penal, y, por el otro, a la vez que se presenta formalmente
como un mecanismo para reforzar el derecho de los ninos y adolescentes
victimas y de penar al infractor, puede presentarse en sentido negativo segin
el contexto de la situacion factica. Lo anterior significa que en casos concretos
la inaplicabilidad de los beneficios puede redundar en el ambito procesal en
el desconocimiento de los derechos del nifo y adolescente por la falta de
celeridad judicial, por la revictimizacion de la que pueden ser objeto en el
curso del proceso o porque, simplemente, por dilaciones injustificadas, por
ejemplo, el procesado se puede sustraer de obligaciones que le correspondian.

Ello, visto desde la contera opuesta podra significar que el procesado
puede ver mas afectados sus derechos en la busqueda de una condena o
puede, en caso de ser inocente, sufrir una mayor vulneracion de los mismos,
en virtud de un proceso que puede limitar sus posibilidades de defensa sobre
todo en el caso de los preacuerdos (negociaciones). Igualmente, se entiende
con amplitud en la literatura y en los mismos ordenamientos juridicos que
las penas excesivas son a todas luces incompatibles con un modelo de Estado
social y democratico de Derecho.

Ahora bien, cuando se hace referencia a penas excesivas se alude a la
desproporcion de las mismas, pues si bien como se ha admitido la violencia
sexual contra los ninos y adolescentes es un hecho aberrante, lo es también
que alaluz de la objetividad el exceso o proporcionalidad en las penas se mida
de manera referencial. Es decir, se cuantifica en relacion con la punibilidad
de otras penas fijadas para delitos similares o en contraste con otros de menor
identidad punitiva; a la vez que, como se explicitd anteriormente, las medidas
punitivas deben favorecer el interés general en forma correlativa a la pena

impuesta (Sent. C 806/2002, CConst., p. 15).

Por ello, el beneficio de la penalizacion sin rebajas de pena para quienes
cometan delitos de violencia sexual contra nifios y adolescentes deberia ser
—por lo menos— igual al que resultaria de aplicar justicia, incluso con rebajas
de penas, a un sujeto que comete delitos relacionados con la violencia sexual
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contra una persona de la tercera edad, un adulto discapacitado o una mujer
embarazada, maxime si ellos también son sujetos de especial proteccion. No
obstante, la ley nada senala sobre estos casos especiales respecto a la rebaja
de pena, como si lo ha hecho en el caso de los niflos y adolescentes, por lo
que esa restriccion queda sometida al imperio decisorio del servidor judicial.

Ademas, como se hadicho, pese a «que esal Legisladora quien corresponde
determinar la politica criminal del Estado y que desde esta perspectiva a
¢l compete, por principio, efectuar una valoracién en torno de los bienes
juridicos que ameritan proteccién penal» (Sent. C-334/2013, CConst.,
con. 3.4.2.2), en realidad, la politica criminal del Estado se alimenta de
multiplicidad de factores legales y supralegales que la moldean. Lo anterior
porque, aunque ciertamente el legislador tiene una libertad de configuraciéon
legislativa que le permite tomar decisiones en el sentido de proponer las
normas, la punibilidad, entre otros, la realidad es la que termina por moldear
el derecho con mayor facilidad a la que el derecho puede moldear la realidad.

Tal consideracion se presenta en atenciéon a que la mayor o menor
punibilidad respecto de un asunto concreto va en directa correspondencia
con el impacto social negativo que esta presente, luego los delitos son acciones
que tienen la identidad suficiente para alterar la realidad al punto de generar
un problema que requiera la intervencién del Estado para ordenar lo que
corresponda e intentar corregir el problema que se presenta. Por lo tanto,
la cuestion de la prohibicion de la rebaja de penas en el caso concreto es un
limitante al mismo acceso a la justicia, a la concrecion de la politica criminal
restaurativa y resocializadora que pretende garantizar el Estado y las leyes v,
por lo tanto, puede vulnerar también en el proceso derechos de las victimas,
a partir de su manejo.
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Resumen: Con el Auto 057 del 29 de abril de 2020, la Seccién de Ausencia de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, de la Jurisdiccion Especial para
la Paz, decidié avocar el tramite oficioso de medidas cautelares de caracter
colectivo, con el fin de proteger los derechos fundamentales del grupo de
comparecientes ante este tribunal. La decision reconoce la existencia de un
fenomeno estructural y sistémico relacionado con las amenazas y muertes
respecto de los comparecientes ante la Jurisdiccién Especial para la Paz. El
presente documento pretende analizar los aspectos méas importantes que
plantea esta decision.
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Abstract: With Order 057 of April 29, 2020, the Absence of Acknowledgment of
Truth and Responsibility of Facts and Conduct Section, of the Special Jurisdiction
for Peace, decided to examine the processing of collective precautionary
measures to protect the fundamental rights of the group of people who can
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Apartes de la decision

AUTO-057-2020
MC-FP-FARC

Bogota D.C., 29 de abril de 2020.

Asunto: Avocar el trimite oficioso de medidas cautelares, vincular entidades y
solicitar informacién.

Magistrada sustanciadora: Reinere Jaramillo Chaverra.

I. ASUNTO POR RESOLVER

La Seccion de Primera Instancia para Casos de Ausencia de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad (en adelante SARV) de la Jurisdiccion Especial para la Paz (en
adelante, JEP) procede de oficio a avocar el tramite de medidas cautelares colectivas, con
el fin de proteger los derechos fundamentales del grupo de comparecientes ante la JEP,
mujeres y hombres de la Fuerza Ptblica y comparecientes de las antiguas FARC-EP, en
situacion de riesgo.

II. ANTECEDENTES

1. Entre el 13 de noviembre de 2016 y el 29 de marzo de 2020, se report6 la muerte de
193 excombatientes de las extintas FARC-EP, por presuntos hechos de violencia, sumados
a amenazas y otras violaciones. El nimero de homicidios va en aumento desde 2016: 35 en
el 2017, 64 en el 2018, 73 en el 2019 y 19 hasta el 29 de marzo de 2020".

2. Entre €l 2017 y el 2019 se registr6 el mayor nimero de excombatientes muertos por
homicidio. En Cauca y Narifo, alcanzan un 34%, mientras que en Antioquia, Caqueta,
Norte de Santander y Putumayo, un 40%?>.

Listado de asesinatos a los firmantes de la paz. Consejo Nacional de Reincorporacion del
componente FARC. Consultado 23/04/2020. Disponible en:
https://drive.google.com/file/d/1hNaSx2fqaM WjjGjahX2-4wOo6kzceg-TC/view.
Asesinatos a la paz. Disponible en: https://partidofarc.com.co/farc/2020/04/23/asesina-
tos-a-la-paz/

¢Qué hay detras de los asesinatos de los excombatientes de las Farc? Posconflicto. «Se-
mana tuvo acceso a un dramatico informe de la Comisiéon de la Verdad que pone en
evidencia la violencia contra los desmovilizados y entrega datos inéditos de la arremetida
contra la Farc que deja 194 muertos». En Revista Semana. 4/10/2020. Disponible en:
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3. En el marco del caso 001, que adelanta la Sala de Reconocimiento de Verdad,
de Responsabilidad y de Determinacién de Hechos y Conductas (en adelante Sala de
Reconocimiento o SRVR) ante el riesgo extraordinario que arrojo el estudio de seguridad
de 31 integrantes del Estado Mayor Central de las antiguas FARC-EP, sus familias y
apoderados; ordend el reforzamiento de medidas de proteccién de los comparecientes, a
sus residencias, lugares de trabajo, ETCR, predios con proyectos productivos, sedes del
partido politico, «considerando la relacién de esta garantia con sus derechos fundamentales
a la vida, la integridad, la libertad, el debido proceso, las garantias de no repeticion y el
cumplimiento de su régimen de condicionalidad»’.

4. Con relacion a los miembros de la Fuerza Ptblica, a la fecha 2663 personas han
suscrito actas de sometimiento y compromiso con la JEP. Asi mismo, ante la Sala de
Reconocimiento, en el marco del caso 003, mas del 90% de ese universo de comparecientes
rinden cuentas, ademids, de la comparecencia en los macrocasos 002, 004, 005 y 006 y
otras salas de justicia.

5. En la investigacion del caso 003* «se han identificado 4.439 victimas de muertes
ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del Estado entre 2002 y
2008», con un caracter nacional, y la priorizacién territorial de unidades militares con
jurisdiccidn en los Departamentos de Antioquia, Casanare, Guajira, Huila, Meta, Norte
de Santander y Cesar en «funcién al nimero de hechos, victimas y del potencial ilustrativo
de esas practicas criminales». A la fecha, se han practicado mas de 220 versiones voluntarias
a ex miembros de la Fuerza Pablica’.

6. En muchas de las versiones rendidas, los comparecientes de Fuerza Pablica refieren
casos de muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate, seglin informacion

https://www.semana.com/nacion/articulo/que-hay-detras-de-los-asesinatos-de-los-
excombatientes-de-las-farc/662409

Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de Hechos
y Conductas. Auto del 18 de marzo de 2020. Medidas de proteccién para los exintegran-
tes del Estado Mayor Central de la Antigua guerrilla de las FARC, comparecientes del
caso 001. Parr. 28.

Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de Hechos
y Conductas. Auto no. 005 de 2018. Caso 003. Avocar conocimiento del caso 003, a
partir del Informe No. 5 presentado por la Fiscalia General de la Nacion, denominado
«Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del Estado».
Los grandes casos de la JEP. «03 muertes ilegitimamente presentadas como bajas en
combate». Consultado el 22 de abril de 2020. Disponible en: https://www.jep.gov.co/
Especiales/casos/03.html
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revelada por medios de comunicacién, se ha filtrado informacion de algunos testimonios
que «[...] ponen en riesgo los mis de 1.750 comparecientes [...]%.

III. CONSIDERACIONES

33, Para tomar la decisiéon de avocar las medidas cautelares colectivas, la SARV
procede a identificar los instrumentos y fundamentos juridicos que determinan y delimitan
el derecho aplicable a la actuacion, para garantizar los derechos fundamentales de mujeres
y hombres comparecientes de Fuerza Publica y excombatientes de las FARC-EP, teniendo
en cuenta los requisitos que se deben cumplir en esta actuacion sobre la situacién de
gravedad y urgencia por riesgo de dafo irreparable.

1.1. FUNDAMENTOS Y COMPETENCIA PARA AVOCAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES

34. La Convencién Americana de Derechos Humanos, vinculante para el Estado
colombiano’ y en consecuencia para la JEP, entre las normas relacionadas con la garantia
de los derechos fundamentales, dispone en el art. 2 el deber de adoptar medidas legislativas
4[...] o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades
reconocidos a toda persona sujeta a su jurisdiccidn [...J». Con relacion a la protecciéon
judicial, el articulo 25 y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos
(CortelDH), prescribe que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y ripido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la
presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien
en ejercicio de sus funciones oficiales®.

La JEP y el caso 003: muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por
agentes del estado. En Revista Sur. 17 junio de 2019. By Albeiro Caro Leave a Com-
ment. Disponible en:
https://www.sur.org.co/la-jep-y-el-caso-003-muertes-ilegitimamente-presentadas-co-
mo-bajas-en-combate-por-agentes-del-estado/

7 Corte Constitucional. Sentencia T-524 de 2005.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad Garifuna de Punta Pie-
dra y sus miembros v.s. Honduras. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, del 8 de octubre de 2015, Serie C, No. 30411.: «La Corte ha interpretado
que el alcance de la obligacion del Estado de proporcionar un recurso judicial, recogida
en el texto del articulo 25 de la Convencidn, no se reduce a la mera existencia de tri-
bunales o procedimientos formales, sino que el Estado debe, ademas, adoptar medidas
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35. En el deber de promover la observancia y defensa de los derechos humanos’,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), conforme al articulo 25
de su Reglamento, puede solicitar la adopcion de Medidas Cautelares, guarden o no
conexidad con una peticion o caso, cuando se relacionen con situaciones de gravedad
y urgencia que presenten un riesgo de dafio irreparable a las personas o al objeto de
una peticién o caso pendiente ante los 6rganos del Sistema Interamericano «...]; para
decidir, considerard la gravedad, la urgencia y el dafo irreparable de la situacién y la
necesidad de proteger personas o grupos de personas, siempre que los beneficiarios puedan
ser determinados o determinables por su pertenencia o vinculo a un grupo»; asi como
elementos identificativos, contexto, entre otros que estipula'’.

36. Al resolver una solicitud de otorgamiento y adopcion de medidas cautelares y
al analizar los requisitos de gravedad, urgencia e irreparabilidad, la CIDH, reiteré que
los hechos que motivan la solicitud, «no deben estar plenamente comprobados y que la
informacién proporcionada debe ser apreciada desde una perspectiva prima facies'.

37. Sobre los condicionantes de gravedad y urgencia contenidos en el articulo 25 del
Reglamento de la CIDH, tanto la Comisién como la CortelDH, han insistido en el doble

positivas para garantizar que estos recursos sean efectivos para dirimir si ha habido una
vulneracién de derechos humanos y proporcionar la eventual reparacion. En ese sentido,
en los términos del citado articulo, es posible identificar dos obligaciones especificas
del Estado. La primera, consagrar normativamente y asegurar la debida aplicacién de
recursos efectivos ante las autoridades competentes, que amparen a todas las personas
bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus derechos fundamentales o que conlleven
a la determinacién de los derechos y obligaciones de éstas. La segunda, garantizar los
medios para ejecutar las respectivas decisiones y sentencias definitivas emitidas por tales
autoridades competentes, de manera que se protejan efectivamente los derechos declara-
dos o reconocidos». Ver parr. 232. En el mismo sentido: Caso de los «Nifos de la Calle»
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Fondo, Sentencia del 19 de noviembre de
1999, Serie C, No. 63, parr. 237; Caso Wong Ho Wing vs. Perti, Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 30 de junio de 2015, Serie C, No. 297,
parr. 196; Caso Pueblos Kalifa y Lokono vs. Surinam, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia del 25 de noviembre de 2015, Serie C, No. 309, parr. 239-240.

Carta de la Organizacién de los Estados Americanos. Art. 106.

1" Comision Interamericana de Derechos Humanos. Art. 25

Comision Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién 47/2019. Decision de Me-
dida Cautelar No. 458-19. Miembros de la comunidad Guyraroka del Pueblo Indigena
Guarani Kaiowd respecto de Brasil. Del 29 de septiembre de 2019. Parr. 20. Disponible
en: https://www.oas.org/es/cidh /decisiones/pdf/2019/47-19MC458-19-BR.pdf
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carcter (cautelar y tutelar) de las medidas cautelares y provisionales. En su caricter tutelar,
el propésito de las medidas es «evitar un dafio irreparable y preservar el ejercicio de los
derechos humanos» mientras que en su caricter cautelar pretenden'?:

[...] preservar una situacion juridica mientras estd siendo considerada por la
CIDH. El caricter cautelar tiene por objeto y fin preservar los derechos en posible
riesgo hasta tanto se resuelva la peticidn que se encuentra bajo conocimiento en
el Sistema Interamericano. Su objeto y fin son los de asegurar la integridad y la
efectividad de la decision de fondo y, de esta manera, evitar que se lesionen los
derechos alegados, situacién que podria hacer inocua o desvirtuar el efecto util
(effet utile) de la decision final. En tal sentido, las medidas cautelares o provisionales
permiten que el Estado en cuestion pueda cumplir la decisién final y, de ser necesario,
cumplir con las reparaciones ordenadas. Para los efectos de tomar una decision, y de
acuerdo con el articulo 25.2 de su Reglamento, la Comision considera que:

a. La «gravedad de la situacion» implica el serio impacto que una accién u omision
puede tener sobre un derecho protegido o sobre el efecto eventual de una decision
pendiente en un caso o peticion ante los 6rganos del Sistema Interamericano;

b. La «urgencia de la situacidon» se determina por medio de la informacion
aportada, indicando el riesgo o la amenaza que puedan ser inminentes y materializarse,
requiriendo de esa manera una accién preventiva o tutelar;

c. El «dano irreparable» consiste en la afectacion sobre derechos que, por su
propia naturaleza, no son susceptibles de reparacién, restauracién o adecuada
indemnizacion.

38. Las medidas cautelares cuentan con amplio respaldo constitucional puesto que,
«[d]esarrollan el principio de eficacia de la administracién de justicia, son instrumentos
de naturaleza preventiva, dirigidos a proteger la integridad de un derecho, contribuyen
a la igualdad procesal y garantizan de manera provisional, y mientras dura el proceso, la
integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo proceso»'. [.. ]

42. La Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia de la JEP, Ley 1957 de 2019 (en
adelante LEJEP o Ley Estatutaria), consagra una serie de previsiones dirigidas a garantizar
la implementacién del Acuerdo Final, entre ellas, articulo 2, disposiciones relativas a la
proteccion de los derechos de las victimas y de los comparecientes. En su articulo 6,
dispone y autoriza al Estado para «adoptar los mecanismos de justicia y lograr la paz
dentro del respeto a los parimetros establecidos en el derecho internacional, en especial el
Derecho Internacional de los derechos humanos [...]» [...]

12 Ver nota al pie. Pirr. 19.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-379 de 2004.
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47. En el articulo 28 la Ley Estatutaria ordena al Estado que garantice la verdad,
justicia, reparacion y no repeticion por medios razonables a su alcance y que:

[eJn cualquier caso, el Estado debe garantizar la no repeticiéon de los delitos
cometidos respecto a la Union Patridtica, asi como los falsos positivos, ejecuciones
extrajudiciales, homicidios en personas protegidas, interceptaciones ilegales,
desaparicion forzada y creacién, promocion, apoyo, tolerancia de grupos civiles
armados organizados con fines ilegales de cualquier tipo.

48. En este marco, la competencia de la JEP para adoptar medidas cautelares que
protejan a individuos y colectivos que intervienen ante la jurisdiccion responde a los
objetivos del Sistema Integral, como son el deber de respeto y proteccion de los derechos
humanos' y la obligacién de garantizar la verdad, justicia, reparacién y no repeticiéon'®,

asi lo destac la Corte Constitucional:

Esta Corporacién encuentra que la proteccion de los procesados, victimas,
testigos e intervinientes en el marco de la Jurisdiccion Especial para la Paz, tiene
pleno sustento constitucional, tanto en el derecho primordial a la vida, a la integridad
fisica y seguridad personal (art. 11 C.P.), que es el fundamento para la garantia de
los demas derechos fundamentales, asi como en los derechos fundamentales de las
partes dentro de los procesos que se adelanten ante la JEP, particularmente el debido
proceso (art. 29 C.P.), y los derechos de los testigos y de las victimas del conflicto a ser
protegidas (art. 250 C.P.), asi como en la finalidad esencial de la justicia transicional
de lograr la finalizacion del conflicto armado y la no repeticion de hechos violentos
para lograr la consolidacién de una paz estable y duradera (art. 22 C.P.) y la maxima
garantia posible de los derechos de las victimas (Preambulo y arts. 1, 2, 22, 67, 93, 95,
189, 218 C.P,, entre otros; y, Actos Legislativos 01 y 02 de 2017)'°. [...]

51. Para proteger a las victimas y sujetos procesales (comparecientes), el articulo 22 de
la Ley de Procedimiento de la JEP, establece que la Sala o Seccién de conocimiento podra,
«[e]n todos los procesos que se adelanten ante la JEP, en cualquier estado del proceso, de
oficio o por peticion debidamente sustentada, (...) decretar, en providencia motivada, las
medidas cautelares que considere necesarias relacionadas con situaciones de gravedad y
urgencia, entre las cuales relaciona las siguientes:

1. Evitar danos irreparables a personas y colectivos.

2. Proteger y garantizar el acceso a la informacion que se encuentra en riesgo
inminente de dafo, destruccion y/o alteracion.

4 Ley 1957 de 2019. Art. 27
5 Ley 1957 de 2019. Art. 28
16 Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2018.
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3. Garantizar la efectividad de las decisiones.
4. La proteccién de las victimas y el real restablecimiento de sus derechos.

5. Las medidas judiciales necesarias parala asistencia de las victimas, su proteccion
y el restablecimiento de sus derechos.

Estas medidas solo recaeran sobre los sujetos procesales de competencia de la
JEP, sin perjuicio de los derechos de las victimas, quienes tendran prelacion sobre los
demis actores. La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento!”. .. ]

52. Con relacion a las medidas cautelares de que trata esta providencia, se tiene en
cuenta que, dada su naturaleza preventiva, es un asunto de competencia de la JEP, en
cumplimiento del deber de garantia de los derechos fundamentales de los comparecientes,
en ese sentido se avoca como:

a. Un tramite de oficio de protecciéon colectiva, dirigido al cumplimiento
de los objetivos del SIVJRNR, sustentado en los principios de integralidad y
transformacién'® y las garantias de no repeticién que caracterizan a la justicia
transicional y restaurativa;

b. Tiene por objeto emitir 6rdenes y recomendaciones que protejan los derechos
fundamentales a la vida, seguridad personal e integridad de los comparecientes
de la Fuerza Publica y de las antiguas FARC-EP y en consecuencia asegurar su
participacion efectiva en la JEP y en el Sistema Integral'?;

c. Se enfoca en examinar la situacién victimizante frente a la garantia de los
derechos fundamentales de los comparecientes en el marco del principio de seguridad
humana; un componente del sistema de justicia que «[t|rasciende el ambito de los casos
particulares [...]» y que [cJomprende una transformacién continua [...]*, conforme
a los propositos de la implementacion del Acuerdo Final, consolidacion de la paz y
la reconciliacion, por ende, con una finalidad propia y diferente a las que se adoptan
por otras jurisdicciones. [...]

54. La Ley 1922 de 2018, en su articulo 23, consagra la competencia especifica para
proteger personas y colectivos que intervengan ante la jurisdiccion al

7" Ley 1922 de 2018. Art. 22 (subrayado fuera de texto).

18 Beristain, Carlos Martin. Diilogos sobre la reparacién. Ministerio de Justicia y derechos
Humanos. Quito, Ecuador. 2009. Prélogo. p. 198.

1 Tribunal para la Paz. SRVR. Auto 175 de 2019. Pérr. 137.

20 Teitel, Ruti G. Justicia Transicional. Traduccién de Maria José Viana Cleves. Bogota.

Universidad Externado de Colombia. 2017. p. 510.
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Disponer la proteccion de personas o grupos de personas que intervengan
ante la JEP, siempre que el beneficiario o los beneficiarios puedan ser determinados
o determinables, a través de su ubicacion geogrifica, o su pertenencia o vinculo a un
grupo, pueblo, comunidad u organizacion.

55. Asi mismo, la Ley 1957 de 2019, art. 19 le atribuye a la JEP la competencia
para proteger a procesados, victimas, testigos e intervinientes, funcién que no se limita
a individuos, y la Ley 1922 de 2018, en su art. 18 establece que las medidas cautelares
pueden «evitar dafios irreparables a personas y colectivos»’l.

56. Esta competencia se funda en la finalidad esencial de proteger los derechos
humanos* y el aporte de los comparecientes al SIVJRNR, pues un modelo de justicia
restaurativa como el de la JEP «aboga por un proceso en el que la victima y el victimario,
y cuando lo amerite, la comunidad o los terceros afectados por el delito, participen de
manera conjunta y activa en la resolucion de los conflictos derivados de la comision de
dicho delito», asi lo asegura la Seccién de Apelacién cuando asegura que®:

Para reencontrar unos y otros el valor intrinseco de la vida que es la dignidad,
la justicia transicional y el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion asumen que la verdad sobre lo sucedido y sus responsables es un objetivo
prevalente y superior al castigo retributivo. Contribuir con la verdad de los hechos,
del como, por qué y quién tomo decisiones incorrectas y acciones destructivas, tiene
en las victimas y en los infractores, unas y otros deseosos de reconstruir sus vidas,
un efecto reparador. Los jueces transicionales son solo un medio para ello, y su
funcion debe combinar el conocimiento juridico con sensibilidad y empatia hacia
las victimas®. [.. ]

59. En virtud de esta funcién, el colectivo de comparecientes tiene un papel esencial
en el SIVJRNR, materializado en la suscripcion de un acta de compromiso® que les
exige el cumplimiento de obligaciones derivadas del régimen de condicionalidad, pero
también los hace destinatarios de medidas de proteccién como intervinientes ante la JEP,
se encuentren o no, vinculados formalmente a un caso en particular.

2L Ley 1922 de 2018. Art. 21.1. (negrilla y subrayado fuera de texto)

2 Ley 1957 de 2019. Art. 27.

» Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2018.

2 Tribunal para La Paz. Seccién de Apelacion. Auto TP-SA 068 de 2018.

% Tribunal para La Paz Seccion de Apelacién. Auto TP-SA N.° 015 de 2018. En igual sen-
tido: Tribunal para La Paz. Seccion de Apelacién. Auto TP-SA 039 de 2018 y Auto 040
de 2018.
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60. Las personas comparecientes ante la JEP adquieren derechos y obligaciones ante
el Sistema Integral, un lugar fundamental le corresponde a la verdad?®, la garantia de la
no repeticién y el deber de no volver a las armas?, los cuales se complementan con la
restitucion plena de la ciudadania y la participacién democritica, que solo es posible si
se garantiza el libre ejercicio de sus derechos fundamentales y no ser victimas de una
violencia que decidieron abandonar.

61. Hasta el momento, la JEP ha enfocado la adopcion de las medidas cautelares en
la proteccién de personas individualizadas, lo cual es necesario pero insuficiente, pues la
comparecencia responde a un régimen de condicionalidad que engloba y compromete al
SIVJRNR con la construccion de paz y la reconciliacién.

62. Por lo anterior, las medidas cautelares son una oportunidad para materializar
el perfil restaurativo del trabajo de la Jurisdiccién®®. En ese sentido, debe evaluarse la
necesidad de adoptar la proteccidn colectiva de quienes hicieron parte de la Fuerza Ptblica
y de las antiguas FARC-EP, de lo contrario no solo se afectan gravemente sus derechos
humanos, sino que se pone en riesgo el SIVJRNR, pues el rol de los comparecientes es
esencial para el modelo de justicia restaurativa que desarrolla la JEP y su proteccién forma
parte de la garantia de sus derechos®.

63. Conforme al articulo 23 de la Ley de Procedimiento de la JEP, las medidas
cautelares deben «tener relacion necesaria con la proteccion de los derechos de verdad,
justicia, reparacién y garantias de no repeticién» y pueden ser preventivas, conservativas,
anticipativas o suspensivas. En ese sentido, dispone que las Salas o Secciones decretaran
las medidas que consideren pertinentes y adecuadas para proteger personas determinadas
o determinables, con obligacién de seguimiento e imposicidén de sanciones en caso de
incumplimiento®.

64. En su esfuerzo por construir una verdad judicial extensa y profunda, la JEP
responde a la jurisprudencia nacional que entiende el esclarecimiento de los hechos del

% Tribunal para la Paz. SARV-Auto. AT-011 de 2020. Movimiento Nacional de Victimas
de Crimenes de Estado - MOVICE: «En su esfuerzo por construir una verdad judicial
extensa y profunda, la JEP responde a la jurisprudencia nacional que entiende el esclare-
cimiento de los hechos del conflicto como un fin en si mismo pero, a la vez, como una
medida de reparacion de las victimas que tiene la vocacion de prevenir la repeticion de
las conductas violatorias de sus derechos». Parr. 23

27 Corte Constitucional. Sentencia C-674 de 2017.

2 Tribunal para la Paz. SARV. Auto AT-11 de 2019. Parr. 37.

2 Tribunal para la Paz. Seccién de Apelacion. Auto TP-SA 068 de 2018.

30 Ley 1922 de 2018. Art. 25.
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conflicto como un fin en si mismo y como una medida de reparacion de las victimas con
vocacion de prevenir la repeticion de las conductas violatorias de sus derechos y de la
violencia en el pais.

65. Asi mismo, el Juez por su caracter constitucional, puede proceder de oficio cuando
advierte que la vulneracion o amenaza para los derechos fundamentales persiste, como en
este caso, que las medidas de proteccién individual resultan insuficientes para impedir que
el ciclo de violencias contintie con el riesgo inminente de dafios irreparables®, de forma
tal, que el Juez, silo considera necesario proceda a acopiar «[1]os elementos que le permitan
comprender a cabalidad cuil es la situacion [...]»*.

66. Ante ese escenario, las medidas cautelares de tipo colectivo pueden contribuir a la
solucion con respuestas estructurales e integrales, en la medida en que las garantias de los
derechos fundamentales reclaman ser aplicadas en su interdependencia, indivisibilidad y
progresividad®, junto al principio transformador que caracteriza a la justicia de transicién
y que obliga a la JEP a desarrollar en sus decisiones el paradigma restaurativo. En la SARV
existen decisiones precedentes sobre la necesidad de adoptar medidas colectivas, cuando se
valora que las de proteccién personal son insuficientes™.

67. Con relacién a la aplicacion de medidas cautelares en sentido colectivo, también,
se trae a colacion la experiencia de la Sala de Reconocimiento, que para asegurar que
comunidades victimas pudieran continuar su participacién en la Jurisdiccidn, sefiald que:
dlas funciones y tipos de actividades [de la JEP] en todo momento se combinan y alternan
con el fin de progresivamente alcanzar verdad, justicia, reparacion y garantias de no
repeticiény® y que su labor de:

31 Tribunal para la Paz. SARV-M.C. 002 de 2018, Autos AT-076 y AT-107 de 2019. «Adop-
t6 de manera oficiosa una medida cautelar orientada a proteger cuerpos esqueletizados
ubicados en el laboratorio de osteologia de la Universidad de Antioquiar.

32 Corte Constitucional. Sentencia SU 108 de 2018. Pirr. 6.

% Corte Constitucional. Sentencia C-753 de 2013. «el alcance del principio de progresivi-
dad... [n]o puede servir de base para relevar al Estado de la obligacién de adoptar medi-
das inmediatas para la proteccién del derecho, evitar que se impongan discriminaciones
injustificadas para su goce efectivo, ni tampoco, como se explicard mis adelante, negar
el caricter interdependiente e indivisible de los derechos». (subrayado fuera de texto).
Disponible en:

3 Tribunal para la Paz. SARV-M.C. 002 de 2018, Autos AT-076 y AT-107 de 2019.

«Adoptd de manera oficiosa una medida cautelar orientada a proteger cuerpos esqueleta-

dos ubicados en el laboratorio de osteologia de la Universidad de Antioquiar.

Tribunal para la Paz. Seccién de Apelacién. Sentencia interpretativa TP-SA-SENIT de

2019. «Sobre beneficios provisionales, régimen de condicionalidad y participacion de

35
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[...] administracion de justicia debe orientarse hacia la accidn sin dano, (...) [1]o
cual se traduce, al menos en parte, en que la configuracion sustancial, pero también
procedimental de la Jurisdiccién, debe servir para neutralizar cualquier asomo de
revictimizacion. De manera que la JEP tiene mas que un deber de abstencion, que se
logra con politicas de precaucion y respeto. Le corresponde, igualmente, un mandato
de accidn, para lo cual debe disear y ejecutar mecanismos judiciales destinados a la
proteccién y garantia de los derechos de las victimas. Durante su paso por la JEP, estas
personas corren el riesgo de sufrir nuevos vejamenes. Maltratos que pueden tener
origen en sus presuntos agresores [...]*°.

LA MEDIDA CAUTELAR: GARANTIA DE SEGURIDAD INTEGRAL

68. La Corte Constitucional para dar alcance al contenido de la nocion de

seguridad, ha reiterado que la seguridad tiene una triple connotacién juridica: como valor
constitucional, derecho colectivo y derecho fundamental, dada su relevancia para este
tramite, se transcriben a continuacién®’.

El caricter de valor constitucional se colige del predmbulo de la Constitucion, al
indicar que fue voluntad del pueblo soberano asegurar la vida, la convivencia y la paz,
y del articulo 2°, segtn el cual las autoridades estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades. De esta manera, ha estimado que la seguridad se constituye en
uno de los puntos cardinales del orden publico, en tanto garantia de las condiciones
necesarias para el ejercicio de todos los derechos y libertades fundamentales por parte
de las personas que habitan el territorio nacional

También, ha precisado que la seguridad es un derecho colectivo, es decir, un
derecho que asiste en forma general a todos los miembros de la sociedad, quienes
se pueden ver afectados por circunstancias que pongan en riesgo bienes juridicos
colectivos tan importantes para el conglomerado social, como el patrimonio puablico,
el espacio publico, la seguridad y salubridad publicas, la moral administrativa, el
medio ambiente o la libre competencia econémica (Art. 88, C. P.).

Finalmente, ha considerado la seguridad como derecho individual, en la medida
en que es aquél que faculta a las personas para recibir proteccion adecuada por parte
de las autoridades, cuandoquiera que estén expuestas a [amenazas| que no tienen

36

37

victimas». Rad. 2018335008002. Parr. 16.

Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los He-
chos y Conductas. Caso 004. Auto 175 de 2019 (subrayado fuera de texto).

Corte Constitucional. Sentencia T-078 de 2013.
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el deber juridico de tolerar, por rebasar éstos los niveles soportables de peligro
implicitos en la vida en sociedad; en esa medida el derecho a la seguridad constituye
una manifestacion del principio de igualdad ante las cargas ptblicas, materializa las
finalidades mas basicas asignadas a las autoridades del Constituyente, garantiza la
proteccién de los derechos fundamentales de los mas vulnerables, discriminados y
perseguidos, y manifiesta la primacia del principio de equidad.

69. Entre los compromisos asumidos por el Estado en el Acuerdo Final, para terminar
el conflicto y construir la paz, dirigidos a garantizar la seguridad, en el inciso 2.1.2 del
punto 2 sobre «Participaciéon politica: apertura democratica para construir la paz», se
acordd un Sistema Integral de Seguridad para el Ejercicio de la Politica como un marco
de garantias de los derechos y libertades y busca asegurar la promocion y proteccion de la
persona, el respeto por la vida y la libertad de pensamiento y opinién [...J**.

70. El sistema de seguridad se previd integrado por los siguientes elementos: a) de
adecuacion normativa e institucional a través de una instancia de alto nivel dependiente
de la Presidencia de la Republica, articulado con la Defensoria del Pueblo, la Fiscalia
y la Procuraduria, que entre otros fines fortalezca la capacidad investigativa y de
judicializacidn para quienes ejercen la politica; b) de prevencidn a través de un sistema
de alertas tempranas; ¢) «de proteccion encargado de elaborar un programa de proteccion
especializada para las personas integrantes del nuevo movimiento politico que surja del
transito de las FARC-EP a la actividad politica legal»; d) de evaluacion y seguimiento, que
deberia incluir informacién especifica sobre los riesgos y amenazas contra la participacién
y representacion politica, social y comunitaria de las mujeres, entre otros aspectos
relevantes®.

71. El Acuerdo Final en el punto 3, establecié garantias de seguridad para quienes
participan en su implementacion y la construccion de la paz, que sean victimas de
atentados contra su vida e integridad. Entre ellas, cre6 la Comision Nacional de Garantias
de Seguridad, que es un mecanismo de seguimiento a la politica pablica, consistente en
el desmantelamiento de organizaciones sucesoras del paramilitarismo y de sus redes de
apoyo; ademas, la Unidad Especial de Investigacion para el Desmantelamiento de Organizaciones
y Conductas Criminales responsables de homicidios y masacres, de la FGN; de la integracion de
un cuerpo elite en la Policia Nacional; de un sistema integral de medidas de protecciéon
y seguridad personal y colectiva; y otros instrumentos que conforman el sistema*’. [...].

3 Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construcciéon de una Paz Estable

y Duradera. La Habana, 12 de noviembre de 2016. p. 38, punto 2, inciso 2.1.2.
3 Ver Nota al pie 84. Punto 2, inciso 2.1.2.1. pp. 39 y 40.
Ver nota al pie 84. Punto 3 del Acuerdo Final
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78. Esta Seccidn reitera que la decision de avocar la presente medida de proteccién
colectiva tiene un caracter complementario, por tanto, no limita ni excluye la continuidad
de las medidas cautelares a cargo de las demas Salas y Secciones, en el marco de los
tramites y casos que tengan para su conocimiento. En cumplimiento de sus funciones los
despachos tienen la obligacién de continuar ordenando las medidas de proteccién que
consideren oportunas frente a las situaciones concretas que se presenten.

79. El examen de las diversas fuentes aportadas a este tramite, evidencia, prima facie,
la existencia de un fenémeno estructural y sistémico, que desborda el examen del caso a
caso, de las medidas de proteccién adoptadas por la JEP, tanto para comparecientes de la
Fuerza Publica como de las antiguas FARC-EP.

1.3. ANALISIS INICIAL DE GRAVEDAD Y URGENCIA
* Sobre la gravedad

80. El registro del homicidio de 193 personas comparecientes de las antiguas FARC-
EP y las amenazas continuas a estos; el resultado del estudio de seguridad efectuado por
la UIA, presentado a la Sala de Reconocimiento, que concluye la alta vulnerabilidad por
su condicién de poblacion en proceso de reincorporacion vy el riesgo extraordinario que
afrontan los excombatientes del Estado Mayor Central de las antiguas FARC-EP, sumado
a otras condiciones de inseguridad personal de otros comparecientes que se conoce en la
JEP, denota la gravedad de la situacién que emerge del contexto.

81. Las amenazas y los homicidios sucesivos contra excombatientes afectan sus
derechos fundamentales a la vida, integridad, seguridad y reincorporacién; pero también
ponen en riesgo la posibilidad de conocer de forma completa y exhaustiva la verdad con la
que se han comprometido ante el SIVJRNR. Ademis, la muerte de cada persona debilita
la confianza en la realizacién del derecho fundamental a la paz, la consolidacion de la
democracia, la confianza civica en las instituciones deja la verdad de los hechos en los
sepulcros e impide el cumplimiento del punto de victimas del Acuerdo Final y los fines de
la justicia transicional y restaurativa.

82. Respecto a la Fuerza Publica, se conoce la solicitud de medidas de proteccion de
16 comparecientes que podrian verse expuestos a graves riesgos para la vida, integridad,
seguridad personal, asi como el peligro para la comparecencia y el aporte a la verdad del
conflicto armado. Basta con citar que se han rendido mas de 220 versiones voluntarias en
el marco del caso 003, y el impacto que genera el aporte temprano a la verdad plena, sobre
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ejecuciones extrajudiciales y posteriores inhumaciones en el cementerio Las Mercedes de
Dabeiba, Antioquia*'.

83. Este compromiso con la verdad implica que los miembros de la Fuerza Pablica
que aportan verdad de manera completa y exhaustiva en su comparecencia ante la JEP se
ven expuestos a situaciones que amenazan sus derechos fundamentales a la vida, integridad
y seguridad.

+ Sobre la urgencia

84. En los Antecedentes de esta decisién existe amplia y suficiente informacion que
fundamenta la magnitud de los hechos de violencia que afectan de forma continua los
derechos fundamentales de los comparecientes de Fuerza Pablica y de las extintas FARC-
EP, quienes se encuentran en circunstancias que reflejan la compleja situacion de seguridad
que afrontan en un contexto del surgimiento de nuevos focos de violencia y fuentes de
riesgo en el pais. [...]

86. Aunque existen medidas de proteccion personales que se han otorgado a algunos
de los miembros de las antiguas FARC-EP, los riesgos contintian alcanzando el nivel de
extraordinarios, sin que, haya sido posible detener el fendémeno. Esta situaciéon también
amenaza a comparecientes de la Fuerza Pablica en condiciones de inseguridad, quienes
han solicitado medidas de proteccion por el temor de perder la vida. [...]

89. La decision de avocar el conocimiento de este asunto no da espera, pues cada dia
se agudiza mas el riesgo para la vida de las personas y los comparecientes. En consecuencia
la SARV conforme a los parametros que le imponen los marcos de referencia de aplicaciéon
de la justicia restaurativa, observa, y considera necesario verificar la forma como
alrededor de la seguridad integral se articulan y combinan las instituciones encargadas de
protegerlos; asi como su efecto en los mecanismos y medidas de justicia transicional frente
a: [1]os objetivos deseados de evitar la repeticion, la reinstauracion o el surgimiento del
horror...]*, al garantizar el derecho a la seguridad conforme a los objetivos previstos por
el SIVJNR. [.. ]

“ Revista Semana. La JEP ha exhumado 54 cuerpos en cementerio de Dabeiba. El organis-

mo de justicia transicional adelanta investigaciones sobre personas sepultadas que habrian
sido victimas de ejecuciones extrajudiciales. Disponible en: https://www.semana.com/
nacion/articulo/la-jep-recupero-otros-37-cuerpos-en-cementerio-de-dabeiba-i-sema-
na-noticias/652829.

Olsen, Tricia D. Justicia transicional en equilibrio: comparacién de procesos, sopeso de
su eficacia. Tricia D. Olsen, Leigh A. Payne, Andrew G. Reiter. Bogota. Editorial Pon-
tificia Universidad Javeriana, 2016. Prologo.
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92. Esa situacion exige para el juez en su condiciéon de garante, un estudio global a
fin de identificar la gravedad y urgencia, en el marco del cumplimiento de las obligaciones
adquiridas y sobre el tratamiento equilibrado, simultineo y simétrico que se debe aplicar
a quienes deben rendir cuentas ante la JEP. Existen obligaciones constitucionales y legales
de proteccion urgentes cuando la vida de los comparecientes, su integridad fisica o libertad
estan en riesgo grave.

93. Teniendo en cuenta lo expuesto, la Seccién concluye que la informacion,
valorada en el contexto de la situacién factica fundamentada, es suficiente para considerar
a primera vista desde el estindar que se exige legalmente, que los derechos a la vida e
integridad y seguridad de los comparecientes se encuentran frente a graves amenazas de
daflo irreparable que ameritan su conocimiento.

1.4. SOBRE EL SENTIDO DE LA DECISION

94. Teniendo en cuenta que la responsabilidad de proteger la vida, integridad y
seguridad personal de mujeres y hombres comparecientes de la Fuerza Publica y de las
antiguas FARC-EP expuestos a graves riesgos, compromete a distintas entidades estatales,
conforme a sus competencias, la Seccién procederd a vincular y solicitar informacion a
las entidades que pueden ser afectadas con las decisiones que se adopten y la solicitud de
informacion a algunas instancias de la JEP, como se presentan a continuacion |...]

En mérito de lo expuesto, la Seccion de Primera Instancia para Casos de Ausencia
de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

RESUELVE

PRIMERO.- AVOCAR de oficio el tramite de una medida cautelar colectiva con
relacion a la proteccion integral de comparecientes de la Fuerza Publica y de las antiguas
FARC-EP.

SEGUNDO.- VINCULAR y SOLICITAR INFORMACION a las instituciones
mencionadas a continuacion, para que en el término de veinte (20) dias, suministren la
informacion requerida en los parrafos del acapite de las Consideraciones correspondientes
al numeral 3.4. de este auto: [...]

QUINTO.- COMUNICAR la presente decision a la Procuraduria Delegada con
Funciones de Coordinacién de Intervencion para la Jurisdiccion Especial para la Paz, con
el propésito de que actie en representacion del Ministerio Publico.
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Comentario

Introduccion.

En el auto mediante el cual la Seccion de Primera Instancia para Casos de
Ausencia de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, decide avocar
el tramite de una medida cautelar colectiva, aborda diversos aspectos. Estos
pueden ser clasificados en dos grandes grupos: Por una parte, aquellos que
guardan relacién con cuestiones que tienen una incidencia a nivel interno;
concretamente, la funcion judicial de la Jurisdiccion Especial para la Paz, el
tramite de medidas cautelares y las condiciones para que estas sean otorgadas.
Por otra parte, obligaciones internacionales del Estado; concretamente, en
materia de derechos humanos a partir de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion, se analiza estos
aspectos como los mas importantes del auto proferido por la Seccion de
Primera Instancia para Casos de Ausencia de Reconocimiento de Verdad
y Responsabilidad. También, se presentaran algunas reflexiones finales con
el propdsito de fomentar futuras discusiones académicas sobre los que seran

abordados.

La funcion judicial de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Segtin los términos del Acuerdo de Paz, la Jurisdiccion Especial para la
Paz hace parte del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon y no
Repeticion. Su funcion estd encaminada a la administracion de justicia,
concretamente la investigacion, esclarecimiento, persecucion y sanciéon de
las graves violaciones a derechos humanos y las graves infracciones a los
derechos humanos.

Asuvez, en lo relativo a las garantias de seguridad para la implementacion
del Acuerdo de Paz, el punto 3.4.3. de este instrumento hace referencia a
la Comision Nacional de Garantias de Seguridad, la cual tiene por objeto
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«[...] el diseno y hacer el seguimiento de la politica puiblica y criminal en materia de
desmantelamiento de cualquier organizacion o conductas de que trata este acuerdo que
amenacen la implementacién de los acuerdos y la construccién de la paz».

De esta manera, en principio la funcion judicial de la Jurisdiccion Especial
para la Paz pareceria no poder extenderse hacia aspectos o tematicas en los
cuales el mismo Acuerdo de Paz concibio la creaciéon de una institucion
encargada de los aspectos relativos a las garantias de seguridad. Toda decision
que adopte la Jurisdiccion Especial parala Paz debe limitarse a lo estrictamente
necesario para el cumplimiento de su funcion judicial, sin que ello implique
una apropiacion de tareas propias de otros 6rganos.

Este aspecto relativo a la funcion judicial de la Jurisdiccion Especial parala
Paz, en relacion con situaciones de caracter estructural relativas a la seguridad,
no puede ser considerado como un asunto aceptado de manera pacifica. Al
respecto, vale la pena hacer referencia al salvamento de voto anexado por el
magistrado de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad
y de Determinacion de los Hechos y Conductas, Ivan Gonzilez Amado,
en el Auto 159 mediante el cual fueron decretadas medidas cautelares en
favor de las comunidades habitantes del pueblo indigena del Alto Guayabal
y las Zonas Humanitarias y Zonas de Biodiversidad de las cuencas de los
rios Juguamiand6 y Curbaradé. Los aspectos senalados en su salvamento de
voto, condensan de manera clara las objeciones y dificultades que plantea el
otorgamiento de medidas cautelares con el fin de remediar situaciones de
caracter estructural.

En este asunto, la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad
y de Determinacion de los Hechos y Conductas decidio decretar medidas
cautelares, a pesar de que tanto la Comision Interamericana de Derechos
Humanos,la Corte Constitucional y el Juzgado Civil de Circuito Especializado
en Restitucion de Tierras de Quibdd habian ordenado medidas cautelares.
Por cuenta de esta situacion, sefialo en su decision que:

[...] las 6rdenes que se emiten en esta providencia de la JEP tienen un objetivo y
finalidad distinto, se plantean en un contexto diferente, aplicando un nuevo marco
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de justicia transicional, y a partir de competencias especificas determinadas por la
Constitucion Politica. Su objetivo y finalidad es proteger la vida y seguridad de las
personas y comunidades que ya han acudido ante esta jurisdiccion, para que puedan
participar o continuar sin obstaculos su participacion ante la JEP, a fin de garantizar
plenamente los derechos a la justicia, verdad, reparacién y no repeticion.

A la luz de lo anterior y considerando la grave la situacion de seguridad
que histéricamente han vivido las personas que habitan en la zona, la Sala
de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de
los Hechos y Conductas no limité sus 6rdenes hacia el desarrollo de acciones
positivas que garanticen la vida, integridad fisica y libertad personal de los
habitantes de la zona. También incluyd (1) la senalizacion humanitaria en
las poblaciones mediante vallas, emblemas, banderas o carteles con mensajes
alusivos a la defensa de los derechos humanos, (i1) el desarrollo de campanas
a favor de la paz y reconciliacion en los municipios objeto de la decision.

En relacion con lo decidido por la Sala de Reconocimiento de Verdad,
de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, el
magistrado Gonzalez Amado sefal6 que a pesar de:

[...] [compartir] la preocupacion de la Sala por la situacion de carencias y afectacion
a los derechos humanos de los pobladores y region. Mencionados, asi como la
necesidad de que se brinden soluciones efectivas y adecuadas a una problematica
—-compleja y estructural- que disminuye el legitimo goce de los derechos de los
integrantes de estas comunidades; sin embargo disiento de la posicion adoptada
por la mayoria que considera que la Jurisdiccion Especial para la Paz, por medio del
procedimiento previsto para el otorgamiento de medidas cautelares, es lacompetente
para dar respuesta a las necesidades estructurales que en materia de proteccién
de los derechos humanos tienen quienes viven en estas zonas del pais, y que son
consecuencia tanto del conflicto armado que han tenido que soportar como de la
ausencia histérica del Estado.

En razon a lo anterior, se afirma que las medidas resultan contrarias
al alcance que deben tener las medidas cautelares otorgadas en un proceso
judicial, ademas de constituir una violacion al principio de division de poderes
por suponer injerencias indebidas en las competencias de otras instituciones
del Estado. Respecto del primero de estos aspectos, el magistrado indica que
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en consideracion al contenido y al alcance que el articulo 23 de las Reglas
de Procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz (Ley 1922 de
2018) establece para las medidas cautelares, estin encaminadas tinicamente
a solucionar aquellas situaciones especialmente graves que afectan o puedan
llegar a afectar la participacion de algunas personas en el proceso ante la JEP.
Por esta razon, considera:
[...] la Jurisdiccion Especial para la Paz se aparta de sus deberes constitucionales y
legales, deshorda su competencia como 6rgano jurisdiccional y persigue, sin estar en
su resorte, el remedio a situaciones de discriminacion y vulneracion estructural de
derechos de las comunidades solicitantes.[...] no puede arrogarse competencias para
dirigir el Estado colombiano en general, por mas de que sus objetivos de proteccién
de derechos sean los mas loables. Las crisis estructurales y las violaciones masivas
a los derechos humanos deben ser una preocupacion que comparta todo el Estado,
pero su superacion esta a cargo de las distintas entidades segun sus competencias
constitucionales y legales. [...] no le corresponde a la JEP a defensa en general de
todos los derechos de los ciudadanos, ni siquiera de los derechos en abstracto de las
victimas del conflicto armado, como parece insinuarlo la providencia de la que me
aparto.

Estos apartes de las consideraciones hechas en el proveido sintetizan,
en buena medida, los aspectos que el otorgamiento de medidas de caracter
estructural presenta para la JEP desde una perspectiva de su funcién judicial.
Asi, precisamente, desde ese angulo es pertinente preguntarse si las medidas
cautelares constituyen el mecanismo adecuado para enfrentar y remediar
situaciones de caracter estructural. Incluso, la misma razén de ser y el
mandato otorgado a la JEP también conducirian a preguntar si parte de su
funcion judicial incluye el remediar las situaciones de caricter estructural
que guarden relacién con el conflicto armado.

Ahora bien, es indispensable analizar la providencia adoptada por la
Seccion de Primera Instancia para Casos de Ausencia de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad, a partir de las consideraciones que motivaron su
pronunciamiento: la necesidad de asegurar la presencia de los comparecientes
ante la JEP, especialmente quienes cometieron los crimenes y cuyo relato
es fundamental para la construccion de la verdad que las victimas buscan.
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Por consiguiente, se considera que la adopcion de una medida de caracter
estructural no parece rebasar su funcion judicial, considerando los sujetos a los
que va dirigida y las razones que motivan la decisiéon de avocar conocimiento
de la misma.

El tramite de medidas cautelares y las condiciones
para que estas sean ordenadas.

La facultad para ordenar medidas cautelares encuentra su fundamento en
el articulo 17 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia de la
Jurisdiccion Especial para la Paz. Esta norma otorga una amplia facultad al
tribunal para adoptar las cautelas adecuadas y necesarias de conformidad con
la respectiva ley de procedimiento, con el fin de proteger infer alia los derechos
de los procesados e intervinientes ante ella. En desarrollo de esta potestad,
la norma que estableci6 las Reglas de Procedimiento para la Jurisdiccion
Especial para la Paz (Ley 1922 de 2018), indica que cualquier sala o secciéon
del tribunal puede ordenar medidas cautelares con el fin de evitar dafios
irreparables a personas y colectivos.

Ademas de la necesidad de demostrar el cumplimiento de los criterios
de gravedad, urgencia y dano irreparable que supone el otorgamiento de
medidas cautelares, en lo relativo a la necesidad de evitar danos irreparables a
colectivos de personas también resulta necesario que este grupo de personas
pueda ser determinado o determinable. En relacién con estos criterios, se
quiere resaltar que aun cuando el grupo de beneficiarios de las medidas
cautelares es determinable, el analisis en relacién con la configuracién de
los criterios de gravedad, urgencia y dafio irreparable, puede eventualmente
resultar problematico.

En la adopcion de medidas frente a este tipo de grupos, el analisis de los
criterios se hace a partir de la informacion de caricter general disponible.
De esta manera, bien puede ocurrir que no todo el grupo de personas se
encuentre en una situacion de gravedad y urgencia. En ese sentido, es posible
llamar la atencidn sobre la necesidad de un analisis sectorizado (e. g. zonas
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geograficas) o por grupos mas especificos de comparecientes, en tanto la
gravedad, la urgencia y el dafio irreparable pueden no llegar a configurarse
en relacion con algunas de las personas que componen el universo de
comparecientes ante la Jurisdiccion Especial para la Paz. Este es un punto
importante en tanto puede llevar a que no resultara necesaria la adopcion de
medidas de caracter estructural.

La Jurisdiccion Especial para la Paz y las obligaciones
en materia de derechos humanos.

Uno de los aspectos mas interesantes en relacion con el Auto 057 de la
Seccion de Primera Instancia para Casos de Ausencia de Reconocimiento
de Verdad y Responsabilidad, se encuentra en el fundamento dado para
avocar conocimiento de la situacion y ordenar la adopcion de medidas
cautelares de caracter estructural. Asi, el primer fundamento normativo al
cual hace referencia es la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
especificamente el articulo 25 que consagra el derecho a la proteccion
judicial. Esta es una cuestion fundamental, en tanto la misma Seccion de
Primera Instancia parece querer mostrar que las medidas cautelares pueden
presentarse como el recurso adecuado y efectivo, para la proteccion de la vida
e integridad de los comparecientes ante la Jurisdiccion Especial para la Paz.

De hecho, es esta referencia al articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, la que también lleva a la Seccion de Primera
Instancia, a adoptar una postura analoga a la de los Organos del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos en relacion con la
finalidad de las medidas cautelares. Asi, las mismas no tienen un caracter
exclusivamente cautelar. También incluyen uno de carcter tutelar. De esta
manera, las medidas cautelares que ordene la Jurisdiccion Especial para la
Paz, no se limitaran a asegurar la integridad y efectividad de una posterior
decision de fondo. Asi mismo, tendran por objeto evitar un dafo irreparable
y preservar el ejercicio de los derechos de los comparecientes.
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Todo lo anterior, tiene consecuencias en la aplicacién del principio de
complementariedad por parte de los 6rganos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, en relacion con solicitudes de medidas cautelares o
provisionales y la presentacion de peticiones, que guarden relacién con alguno
de los aspectos que la Seccion de Primera Instancia para Casos de Ausencia
de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad abordd en su Auto 057. En
este sentido, el otorgamiento de una medida cautelar encaminada a remediar
situaciones de caracter estructural, puede llevar a que los 6rganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se abstengan de ordenar medidas
cautelares o provisionales, al igual que ello puede tener incidencia en la
admisibilidad de peticiones e incluso en relacion con los aspectos de fondo
de las mismas, por cuenta de poder presentar este tipo de medidas cautelares
un mecanismo adecuado y efectivo para la proteccion de la vida e integridad
personal de los comparecientes ante la Jurisdiccion Especial para la Paz.

En fin, esa es la trascendencia y la importancia del pronunciamiento que
motiva esta reflexion con la cual se quiere abrir un espacio para el necesario
debate sobre estas dificiles e importantes materias.
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Quijano, Arturo A. (2021). Ensayo sobre la Evolucion del Derecho
Penal en Colombia. Derecho Nacional. Bogota: Grupo Editorial
Ibanez. Estudio preliminar de C. A. Galvez Argote & C. A. Galvez
Bermudez

Fernando Veldsquez Veldsquez’

Ciento veintidés anos después de la aparicion de la segunda edicion
vuelve a aparecer la obra de Arturo A. Quiano que, en su momento, se
constituy6 en la tesis doctoral en jurisprudencia que su autor defendio el 28
de noviembre de 1898 en la Universidad Republicana de Colombia (que
después, hacia 1913, desapareceria para dar lugar a la actual Universidad
Libre); una obra tinica en su especie mediante la cual su autor pretende hacer
un estudio sobre la evolucion del derecho penal en Colombia, yendo desde
el derecho indigena hasta 1858 y con una apéndice del derecho positivo
nacional —no de la legislacion de cada uno de los Estados, hasta que nace la
Republica en 1886— que llega hasta 1898.

El trabajo esta dividido de la siguiente manera: las primeras 83 paginas
(pp. 15-98) contienen un «Estudio Preliminar» que los profesores Carlos
Augusto Galvez Argote y Carlos Augusto Galvez Bermudez hacen del
texto; después, aparece el «Ensayo» propiamente tal que hace Quijano con
la presentacion de su trabajo, fechado en diciembre de 1898 (pp. 105-115)
y sus tres partes: la primera, destinada al derecho indigena (pp. 117-160); la
segunda dedicada al derecho espanol (pp. 161-216); y, para concluir, la tercera
que se reserva al derecho colombiano (pp. 217-318). Al final, se consigna el
«Apéndice» donde el autor hace el recuento normativo entre 1858 y 1898

Director del Departamento de Derecho Penal de la Escuela Mayor de Derecho de la
Universidad Sergio Arboleda; profesor de la misma casa de estudios. Correo de contacto:
fernando.velasquez@usa.edu.co
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(pp. 319-325) y los cuadros sobre las estadisticas criminales entre 1834 y 1853
(pp. 327-336).

Sin embargo, se debe precisar que fuera del Estudio Preliminar rubricado
por los dos profesores, ellos introducen al texto una fotografia del autor (p.
7), un facsimil de la portada de la primera edicion (p. 9) y, en los «Anexos»
(véanse pp. 337-372), rescatan diversas fotografias del autor y facsimiles de
las caratulas de algunas de sus obras mas destacadas, incluida la foto de la
segunda edicion que —como la primera— estuvo a cargo de la Imprenta y
Libreria de Medardo Rivas, que es la reproducida en esta oportunidad (p.
349). Ademas, los dos académicos introducen 132 extensas notas explicativas
de su propia cosecha al pie de la pagina, en negrillas, que se distinguen de
las puestas por Quijano al texto y que, como es obvio, posibilitan que el
lector de hoy entienda el texto en su contexto como diria el profesor Nodier
Agudelo Betancur.

Desde luego, el lector encontrard una produccién académica cuya
edicion en términos generales es relativamente bien cuidada y lograda, con
la cual —si es aficionado a las basquedas historicas— podra deleitarse y rescatar
para el debate, el luminoso estudio preliminar y las valiosisimas notas puestas
al pie por los recopiladores. Un trabajo paciente que ha costado muchos afios
de basquedas y reflexiones, erizado de dificultades porque aqui no somos
disciplinados a la hora de preservar las fuentes; una labor admirable, propia de
los monasterios y de sus ocupantes, especialmente de los monjes benedictinos
del siglo XIV (recuérdese la maravillosa obra de Humberto Eco: «El nombre
de la Rosa») quienes eran eximios conservadores de la cultura. La diferencia
es que aqui se estd ante la obra de dos profesores nacionales de derecho
penal y de filosofia que se han dado a la quijotada de rescatar la historia del
derecho penal nacional y a sus cultores y, como es obvio, quieren hacer —jy
lo logran!— un magnifico aporte al saber.

Por eso, tanto en el Estudio Preliminar como en las notas —acompanados
de infinitas fuentes— los profesores Galvez Argote y Galvez Bermudez,
empiezan por hacer muy importantes precisiones de tipo histérico, luego
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de quejarse del evidente abandono por parte de los estudiosos del derecho
penal en torno al estudio de la historia de esta disciplina y del propio derecho
positivo; cosa que, advierten, no es nueva porque ya en la obra de Antonio
José Uribe —rescatada de los anaqueles polvorientos por el propio Profesor
Galvez Argote, quien también la publico con un estudio preliminar de su
autoria en la coleccion «Forjadores del Derecho Penal Colombiano» dirigida
por ¢l y de la cual esta obra es el segundo volumen— que data de 1890, se
llama la atencion sobre ello y el propio director de la serie en multiples
oportunidades ha clamado por la necesidad de volver nuestros ojos sobre la
historia para evaluar y entender lo que hoy tenemos.

Ya el propio Quijano, en su presentacion denominada «Nuestro Trabajo»
se quejaba de ello al expresar: «Entre nosotros se estudia asiduamente el
Derecho y la Historia francesa, hasta en los mas minimos detalles, mientras
que nuestra Historia y nuestro Derecho son casi un misterio» (p. 108). Y esa
afirmacion, puesta en el contexto actual, se puede retomar para decir que nos
preocupamos mas por los mas minimos detalles de las fuentes y la historia
alemanas, italianas o espafolas, que por las nuestras; hoy hay un descuido
manifiesto, si se quiere olimpico, de nuestras raices. Y esa, itérese, ha sido la
constante a lo largo de todo nuestro devenir en estas materias.

Ahora bien, para que se puedan precisar los alcances de este magnifico
trabajo, empiécese por el develamiento en torno al hecho de que el libro fue
objeto de dos ediciones en 1898 (una en noviembre y otra en diciembre)
un dato que no era conocido por la doctrina nacional que aseguraba, a
pie juntillas, que solo existia una a la que se denomin6 como la primera;
asi mismo, tampoco es cierto que el texto hubiese sido publicado por la
Universidad Republicana como —con mucha ligereza— aseguran algunos,
mientras que otros le cambian el titulo y el nombre a la misma editorial
que hizo las publicaciones. Asi mismo, hay otra precision muy importante
que hacen los dos estudiosos cuando resaltan que el titulo del libro se suele
citar incompleto olvidando que el autor le anadi6 lo de «Derecho Nacional,
para resaltar que su ensayo no estaba referido al derecho penal de los Estados
Federados.
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Otro tanto debe decirse en torno a la necesaria claridad en torno al
segundo apellido de Quijano que, de forma harto equivocada, parte de la
doctrina nacional entendié como «Otero» —incluidos los textos de autoria de
quien hace esta resefia— cuando es lo cierto que la profunda basqueda de los
dos estudiosos logra demostrar que era «Ibanez»; algo de suyo muy dificil de
precisar si no se tienen a la mano las fuentes historicas pertinentes, porque el
autor del Ensayo nunca utilizo6 su segundo apellido. Asi las cosas, ahora esta
muy claro que el «Quijano Otero» es un célebre historiador que cita Quijano
Ibafiez en su trabajo (por ejemplo, p. 223) y quien, ademas, era su pariente.
Asi mismo, en contra de quienes afirmaban que Quijano no fue tratadista
ni catedratico, el Estudio Preliminar demuestra —hasta agotar todas las
fuentes— que dicho personaje fue ademas un jurista con otras preocupaciones
diferentes al derecho penal como las propias del derecho internacional —fue
catedratico de la actual Universidad Externado de Derecho, en esa materia
y, ademas, de otras materias en distintos recintos—, académico, periodista,
publicista, historiador, politico, etc.; en sintesis, pues, un gran humanista y
no el personaje anodino que algunos pretendian.

Asi las cosas, el libro resenado —con los aportes de los dos distinguidos
profesores— es un magnifico trabajo que debe ser leido y estudiado con
cuidado sumo por parte de los cultores del derecho penal nacional; un trabajo
que, tantos anos después, recobra su importancia y su trascendencia gracias a
esta edicidn, maxime si se tiene en cuenta que fue escrito por un investigador
extraordinario cuando apenas frisaba los veinte afios de edad. En fin, el lector
interesado tiene en sus manos un texto de esos que dan ganas de escudrifiar
en cada una de sus lineas, asi como lo han hecho sus destacados editores,
actualizadores y estudiosos, que hoy lo traen de nuevo a la vida convencidos
de que este es uno de sus aportes al estudio de las ideas penales que, dicen
con toda razén, «esta por hacerse» (p. 66).
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Nicolds Esteban Valencia Avendario’

Es innegable la influencia de la doctrina y la legislacion alemanas en
el entendimiento del derecho penal, no solo en Colombia sino en toda
Latinoamérica. De alli la importancia de un texto como este en nuestras
latitudes, para cuya confeccion el autor utiliza tanto algunos apartes del Master
of Laws para la Universidad a distancia de Hagen, como las contribuciones
de Martin Asholt, Katarina Kiine, Kathrin Rentrop, Dana Theil, Nadeschda
Wilkitzki, Anne Gipperich y Zekai Dagasan, a quienes dedica un espacio
para darles sus agradecimientos.

El libro esta dividido en siete capitulos: 1) La delimitacion temporal —
meétodo—; 2) el derecho penal en los inicios de la época juridica; 3) la evolucion
de las tendencias del siglo XIX; 4) el cambio del siglo XIX al XX 5) el siglo
XX; 6) la situacion actual; y, 7) una mirada retrospectiva y en perspectiva. A
través de sus lineas, el autor consigue los dos propositos que se ha fijado: El
primero, plasmar de forma confiable la evolucién del derecho penal aleman
desde la ilustracion hasta nuestros tiempos; y, el segundo, abordarlo con un
entendimiento metddico que posibilite la critica al estado actual de cosas.

Y se afirma con vehemencia que el propdsito se ha cumplido, porque
adentrarse en sus paginas es todo un deleite. La traduccion permite conocer
con un lenguaje sencillo la historia del derecho penal aleman; sus vinculos
con el derecho de otros paises europeos —con énfasis en el italiano—; y la
relacidon con el derecho internacional penal. Todo esto, sobre la base del
enaltecimiento del conocimiento de los sucesos historicos para una correcta
formacion juridica; una adecuada interpretacion y critica de los eventos
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politicos, sociales y juridicos; y un mejor desenvolvimiento en la soluciéon
de cuestiones practicas. Este abordaje integral del derecho es el que permite,
realmente, hacer frente a las cuestiones de poder que indefectiblemente
tienden a desbordarse.

La organizacioén exhibida por el autor es, cuando menos, maravillosa.
Por ello, dado que al comienzo aclara que su texto puede catalogarse como
«historia contemporanea del derecho penal aleman», concreta el concepto
de «historia contemporanear —entendiéndolo como la época actual-lo cual
demuestra la profundidad y la seriedad con la que desarrolla su estudio,
insistiendo en la importancia de abordar el derecho en el contexto historico,
politico, social y cultural en el que él se enmarca. Y es con base en el analisis
de todos estos factores que ubica la segunda mitad del siglo XVIII e inicios
del XIX, como un tiempo de transformaciones radicales —el final del viejo
imperio alemin; el Congreso de Viena; la revolucion francesa; el fin del
feudalismo; el ascenso de la burguesia; la revolucion industrial; la ilustracion;
la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, entre
otros—, por lo que alli ubica el inicio de la época juridica presente.

En ese contexto, al remitirse al siglo XVIII se encuentra un cambio de
paradigma influido por la teoria del derecho natural de Hugo Grocio, quien
plante6 la busqueda del fundamento del derecho, ya no en Dios sino en la
naturaleza de los hombres, separandose la teoria juridica de la teologia. Ideas
desarrolladas por Samuel Pufendorf, Christian Thomasius y Christian Wolff.

Este cambio de paradigma, desde luego, influyo en la forma de entender
la pena que ya no tendria una finalidad expiatoria sino de evitacion futura
de delitos, tal como lo plantearon desde Alemania Ernst Ferdinand Klein,
Gallus Alloys Kleinschrod, Christoph Carl Stiibel y Karl Grolman. Por su
lado, los franceses cuentan con importantes exponentes como Montesquieu,
Voltaire y Rousseau y, como no, lo avances italianos de Filangieri, Pagano
y del gran Cesare Beccaria. Sus aportes fueron fundamentales para el inicio
de la humanizacion del Derecho penal influenciada por la separacion de
los poderes con una estricta sujecion a la ley, negando la posibilidad de
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interpretacion de los jueces, quienes debian limitarse a la aplicacion de
silogismos perfectos, confiando en la certeza que ofrecia el ser gobernados
por monarcas absolutistas ilustrados. La historia demostraria que ello también
es un error, maxime cuando el derecho penal quedaba vulnerable ante el
poder politico.

En cualquier caso, esta corriente de pensamiento tendria influencia en la
legislacion penal de la época. La Ordenanza Penal de 1532 (Carolina) seria
atenuada en la practica judicial conforme a las exigencias de la ilustracion,
dando a la postre con la creacion del Codigo Penal Criminal del Gran
Duque Leopoldo de Toscana y la Ley General sobre Delitos y su Sancion, del
Emperador José II para Austria. Por su parte, el Derecho General Estadual de
Prusia de 1794 se encargd de condensar el derecho penal, con especial énfasis
en el papel de la ley, limitando el ambito de movilidad de los jueces. Para este
entonces, adviértase, las penas eran especialmente duras aunque se suprimioé
la pena de muerte en algunas codificaciones. Contexto que las ubicdé como
una especie de ilustracion fracasada.

Luego de ahondar en esta exposicion y por la influencia que tuvieron entre
los siglos XVIII y XIX —que se prolonga hasta nuestros tiempos—, Immanuel
Kant y Paul Anselm Feuerbach, el expositor se ocupa de los puntos centrales
de sus teorias sobre el derecho penal, reconociendo al primero de estos como
el fundador del Estado de derecho vy, al segundo, como el penalista aleman
mas importante de todos los tiempos, quien consiguié que el Codigo Penal
Bavaro de 1813 fuera elaborado conforme a sus ideas y redaccion, siendo uno
de los trabajos legislativos mas importantes de la historia germana.

Luego de este recorrido por el siglo XVIII, el autor se dirige hacia
la evolucion de las tendencias en el siglo XIX, para lo cual inicia con el
concepto de delito caracterizado por la influencia kantiana —sin seguir su
teoria absoluta de la pena— dirigida a construir un sistema basado en la teoria
de la violacion de derechos, de modo que ella solo tendria lugar en casos de
lesiones de derechos subjetivos. Y es bajo ese contexto que Johann Birnbaum
introduce en 1834 el concepto de «bien», que a la postre abriria paso a la
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nocion de bien juridico introducida por Karl Binding, y que fue cuestionada
por Franz Von Liszt, que en el siglo XX se convirtié en uno de los temas
centrales de la argumentacion juridica en materia criminal.

Enlo que tiene que ver con la pena, hace un recorrido por los postulados
de Fichte, Hegel y culmina con lo que denomina como «tendencia general,
donde hace converger las posturas de Kant, Feuerbach y Hegel como las
teorias de la pena y la praxis penal dominantes del siglo XIX. Finalmente,
al abordar la dogmatica juridica habla del concepto de ley, frente a la cual
predominan la influencia de Feuerbach y las construcciones de la ilustracion.

Cumplido este recorrido, Vormbaum se ocupa de la codificacién penal a
cuyo efecto explica la influencia que tuvo la legislacion francesa en el proceso
aleman y cataloga como de «legislacion revolucionaria» la inspirada por
Voltaire, Beccaria, Rousseau y otros autores que facilitaron la Declaracion
General de los Derechos Humanos y Civiles de 1789, amén de los codigos
surgidos con la toma del poder de Napoledn Bonaparte. Por fuera de Prusia,
ese fenomeno se vio reflejado en el Codigo Penal Bavaro de 1813 —aunque
después fuera considerado demasiado duro y doctrinario— que fue el ejemplo
para los codigos sancionados en el Reino de Wiirtemberg (1839), el Ducado
de Braunshweig (1840), el Reino de Hannover (1840), el Gran Ducado
de Hessen (1841), el Gran Ducado de Baden (1845) y, anadase, los Estados
Turingios. En el caso del Reino de Sajonia, advierte, se sancionaron durante
el Siglo XIX por lo menos tres codigos penales. Luego de ello, se centra en
la evolucion del proceso de codificacion en Prusia, oportunidad en la cual
resalta el Codigo Penal Prusiano de 1851.

Ahora bien, una vez absuelto el estudio del derecho sustancial, se
embarca en la revision del derecho procesal penal durante el siglo XIX cuya
discusion se volcaba hacia la eliminacion del autoritarismo de los jueces —sin
perder su independencia—, la publicidad, la oralidad y la inmediacién —sobre
los cuales se detiene mas adelante—, con impulso del principio de basqueda
de la verdad material. Ademas, otro aspecto muy relevante fue la exigencia
de separacion entre las funciones de investigacion y juzgamiento que dio
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lugar a la creacion de la fiscalia, asunto al cual dedica uno de sus capitulos,
luego de lo cual reconstruye la posicién del juez con ocasion a esta division
funcional; amén de la del acusado y la defensa. También, documenta la algida
discusion suscitada con ocasion a la reforma relacionada con la introduccion
de los Tribunales por Jurados asumida como la representacion del pueblo en
asuntos penales.

El estudio de las penas y la ejecucion penal también cobra especial
importancia si se tiene en cuenta que es en el siglo XIX que se retrocede
gradualmente en la intervencion estatal sobre el cuerpo humano, las penas
corporales y las de muerte agravadas; razon por la cual dedica varias lineas
a la explicacion del origen de las casas de correccion, pues el declive de este
tipo de sanciones le abre paso a las privativas de la libertad.

Una vez cumple con el objetivo de abordar esquematica y criticamente
las distintas variables de la ciencia del derecho penal en el siglo XIX avanza
hacia el siglo XX; para ello, comienza por contextualizar el escenario social,
politico y economico en el que se enmarca este periodo —industrializacion,
explosion demografica, urbanizacion, etc.— Es bajo ese entorno que se
produce el desplazamiento de la juridicidad como mision del derecho penal
para cederle su lugar a la idea de alcanzar finalidades politico-criminales,
reactivandose la tradicion del pensamiento ilustrado de inicios del siglo XIX,
lo que se denomin6 como el Programa de Marburgo de Franz Von Liszt,
quien introdujo el concepto de la pena protectora.

Ademais, para esta época surge otro concepto trascendental en la evolucion
del derecho penal, no solo en Alemania sino a nivel global. Se trata de la
llamada Ciencia Integral del Derecho Penal, segtin la cual el estudio de la
criminalidad no debia agotarse en la dogmatica, sino que debia agregarse la
criminologia, la criminalistica, la estadistica criminal, entre otras, porque el
fenomeno criminal debia abordarse desde una perspectiva interdisciplinaria,
adquiriendo relevancia el estudio empirico del delito como el elaborado por
Cesare Lombroso en Italia.
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Desde luego, y no podia ser de otra manera, las dos guerras mundiales
del siglo XX —en las que Alemania tuvo un papel protagonico— son el
punto de referencias para explorar esta época. La etapa previa a la primera
conflagracion se caracterizé por el llamado «Conflicto de Escuelas Penales,
concretamente entre la escuela clasica de Karl Binding —intérprete positivista
de las leyes— y la moderna de Franz Von Liszt —positivista en temas legales
con vision politico-criminal— quienes, en el campo dogmatico penal, tienen
mas cosas en comun que distancias. Basicamente, su disputa giraba en torno
a la diferencia entre la pena basada en la culpabilidad y la entendida como
forma de aseguramiento. Al margen de estos dos «bandos», hubo quienes
intentaron plantear posturas independientes; este es el caso de Adolf Merkel,
quien plante6 una teoria de la unificacion con postulaciones propias e hizo
una critica a las proposiciones imperantes.

En materia de la dogmatica penal para esta época debe resaltarse el trabajo
de Ernst Beling, fundador de la teoria moderna del tipo entendido como
descripcion legal del comportamiento sancionado con pena, separandolo de
la antjjuridicidad —que juntos conforman el injusto—. Luego se debe resaltar
el trabajo de Reinhard Frank quien reproché la construccion del concepto
psicologico de culpabilidad que, segtin él, no podia limitarse al dolo y la
culpa, pues se quedaba sin la posibilidad de hablar sobre el estado de necesidad
disculpante.

Sobre la legislacion penal resalta que el Codigo Penal para la Federacion
Alemana del Norte —1870—, ampliado como Cddigo Penal del Reich Aleman,
configurd el derecho penal material, mientras que la Ordenanza Procesal
Penal y la Seccion de Procedimiento Penal de la Ley de Organizacion
Judicial —1877 y 1879— hicieron lo propio con el derecho procesal. Y
hasta 1914 fueron escasas las modificaciones del Codigo Penal —dieciocho
exactamente—, sin perjuicio de la gran cantidad de normas penales creadas
por fuera de la codificacién propiamente dicha, lo que se llamé «derecho
penal paralelo» donde se destaca «la Ley de los Socialistasy.
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Ahora bien, el auge de las ciencias del espiritu desemboco en una gran
reforma penal. Para ello, en 1902 se convocd un Comité Cientifico al que
se le encomendo la ardua tarea de hacer una presentaciéon comparativa de las
materias penales para efectuar una reforma del CPR. En 1906 se conformé
otra Comision que debia preparar un proyecto de Coddigo Penal. En 1909 se
presentd el Anteproyecto de un Cddigo Penal Aleman que fue remitido en
1910 a los gobiernos federados alemanes, para que emitieran sus conceptos
sobre el tema los cuales, una vez emitidos, fueron editados como libros en

1911.

El Anteproyecto en mencion fue objeto de fuertes criticas, en
particular por la no especializaciéon de las contravenciones policiales como
independientes del ambito criminal; y, ademas, por no haberse considerado
las leyes penales complementarias. Fue a partir de ello que los profesores
Kahl, Liszt y Goldschmidt elaboraron un contraproyecto que no fue pensado
como antitesis sino como complemento del anteproyecto.

El 17 de junio de 1911 el Canciller del Reich Theobald von Bethmann-
Holweg solicité al Kaiser la creacion de una Comision que continuara con
la reforma penal sobre la base del Anteproyecto de 1909 y sus respectivas
criticas. Por ello, a inicios de 1913 se presentd un primer proyecto elaborado
por la comisiéon que no fue publicado. Finalmente, el 27 de septiembre de
1913 se aprob6 el Proyecto Definitivo que debia ser remitido a la Camara
de Representantes como propuesta del Gobierno; sin embargo, con ocasion
a la Primera Guerra Mundial fue publicado como Proyecto solo en 1919.
Desde luego, en materia del derecho procesal penal la influencia fue menor
aunque se contemplo la exigencia de implementar un proceso penal liberal,
quedando la inquietud de que pudieran convivir un derecho penal material
social y un derecho procesal penal liberal.

Continuando con su organizacion metodologica, el autor sigue su viaje
por el siglo XX con la época de la Primera Guerra Mundial y la posguerra.
Durante ese periodo, aunque no se hicieron modificaciones en el Codigo
Penal, si hubo una ampliacién en el cuerpo normativo a través de normas
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creadas antes del inicio de la guerra en caso de conflicto, y que entraron a regir
una vez se desatd el mismo, dandole lugar a un derecho penal econdémico de
guerra a modo de Derecho Penal Paralelo.

Dicho esto, aborda un hito historico de suma relevancia que es la
Reptblica de Weimar. En este periodo, la influencia del neokantismo
condujo a algunos descubrimientos de la teoria y dogmatica penales que se
mantienen hoy en dia. Fue con la Constitucion de Weimar que Alemania
se convirti6 en una republica democratica y que, por primera vez, entr en
vigor un catalogo de derechos fundamentales. Por ello dedica un capitulo a
recapitular los eventos mas significativos de esta era.

Luego, se centra en la etapa en la cual el partido Nacional Socialista
estuvo en el poder. Este es, sin duda, un capitulo llamativo por la objetividad
con la cual se aborda el asunto, pues, aunque se tenga la tendencia a asumir
este periodo como oscuro —porque realmente lo fue—, rescata aquello que
denomina como «elementos de normalidad» dentro de lo cual se destaca que,
durante este lapso, hubo una estructura evolutiva iniciada antes de 1933 y
que no fue erradicada después de 1945. En este aparte se dedica a explicar
desde la dogmatica y el proceso penal la estructura del derecho penal de
la época y su evolucion, amén del funcionamiento de la justicia penal. Por
ejemplo, trae a colacion investigaciones que corroboran que las escenas de la
Corte Suprema del Pueblo actuando de forma desbordada contra los autores
del atentado del 20 de julio de 1944 no eran habituales en ese tribunal y que
hay numerosos rasgos de normalidad judicial.

Desde luego, ello no puede negar la barbarie vivida por esas épocas
y los radicalismos caracteristicos del régimen. Por ello, el autor se ocupa
de identificar la patologia especifica del sistema nacional socialista que, a
su parecer, es el caracter autoritario del régimen en lo interno que se vio
reflejado en una legislacion racial y de guerra; y, en lo externo, la politica
de revision y conquista. Ademas, habla de patologias especiales como la
denominada «macro-criminalidad» para mostrar al Estado como violador
de las normas. Asi sucedié con el llamado Putsch de Rohm; la Operacion
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Eutanasia; las muertes causadas en Polonia y la Unidn Soviética por los
Grupos de Operaciones; el Holocausto; el asesinato sistematico de sinti,
romanies y otros gitanos; los delitos contra los prisioneros de guerra; vy, en
fin, el trabajo forzado —esclavo denominado por algunos—. Son, pues, estas las
caracteristicas especiales identificadas por el autor y que denominé patologia
especifica.

Ahora bien, con la caida del régimen viene el periodo de la ocupacion y
de la Reptblica Federal de Alemania. Para ese momento se cuestionaba si era
necesario dejar sin efecto todas las normas sancionadas durante la hegemonia
nacional socialista; sin embargo, prontamente fue una idea desechada. En
su lugar, el Consejo de Control eliminé algunas leyes consideradas como
tipicamente nacionalsocialistas o contrarias a un Estado de Derecho. Por
ejemplo, en materia de sentencias dictadas por Tribunales Especiales y de la
Corte Suprema del Pueblo, se plante6 la posibilidad de una nueva revision;
también se redujeron —por via de leyes y decretos— sanciones consideradas
desproporcionadas; sin embargo, se tratdé de una tendencia antinazi mas que
un analisis del ilicito objetivo de las sentencias dictadas. Cuenta el autor que
fue hasta 1998 —cincuenta afios después— que se dispuso la anulacion de todas
las sentencias dictadas en contra de los principios elementales de la justicia.

Por supuesto, para quienes —como el suscrito— se apasionan por los
sucesos de la Segunda Guerra Mundial y los anos posteriores, el capitulo
dedicado a explicar el enjuiciamiento penal del pasado nacionalsocialista
resulta enriquecedor y fascinante por la claridad, exactitud y rigor con que se
recapitula este momento. Habla sobre las condenas emitidas por el Tribunal
de Nuremberg contra los principales dirigentes nazis, documenta el nimero
exacto de audiencias realizadas, cuantos fueron condenados a muerte, a prision
perpetua, a penas temporales de prision y cuantas las absoluciones. También,
se refiere al proceso sobre Auschwitz que tuvo lugar en Frankfurt y su
alcance mundial. En fin, se trata de un capitulo rigurosamente documentado
que brinda un panorama muy completo sobre lo que sucedid al término
de la segunda guerra mundial, incluyendo un analisis pormenorizado de
la legislacion de la época; la doctrina penal y el derecho procesal penal.
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Cumplido este recorrido histérico, el autor hace lo propio con la Republica
Democratica Alemana para, finalmente, hacer un estudio de la situaciéon
actual del derecho penal.

Tal como lo prometi6 el autor, el libro termina con un capitulo
denominado «vision retrospectiva» en el cual logra concretar el recorrido
historico hecho en los capitulos anteriores, para concluir que no puede ser
confirmada la sostenida tendencia a la atenuacion y humanizacion del derecho
penal moderno de los Gltimos doscientos afios. Aunque el derecho penal se
asume como mas moderno, liberal y humano, afirma Vormbaum que esto
solo ha ocurrido en ambitos muy especificos y durante cortos periodos de
tiempo. Por el contrario, €l cree que se vive una expansion indeseable y la
imprecision en la descripcion de los tipos penales hace que no se garantice la
vigencia de la opinion del legislador sino la de los jueces.

En fin, segtn ¢él las particularidades susceptibles de ser criticadas en el
proceso del derecho penal aleman son: la flexibilizacion, la moralizacion, la
materializacion y la subjetivacion. Y, al abordar cada uno de estos topicos,
logra cumplir con el objetivo planteado desde el inicio, esto es, ofrecer al
lector un panorama completo y critico de la historia moderna del derecho
penal. Una obra, pues, extraordinaria que merece ser leida con sumo cuidado
e incorporada a la docencia universitaria y, por supuesto, una nueva vision
de la historia del derecho penal aleman que mucho ayuda a su comprension.
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Juan Andrés Forero Abad’

El libro objeto de esta resefia es el resultado de varios afios de trabajo
minucioso, constante, ponderado e ingenioso por parte de su autora. Esta obra
constituye un hito fundamental en el estudio del derecho penal internacional
y un desarrollo sin precedentes en la literatura iberoamericana de la categoria
dogmatica referente al elemento subjetivo del delito. La metodologia de
derecho comparado escogida y desarrollada por la profesora Vargas Mendoza,
se erige como una guia esencial para abogados, estudiantes, profesores y
otros estudiosos del sistema juridico-penal internacional. Pues, mediante
una argumentacion sosegada y honesta, logra seleccionar los ordenamientos
juridicos que va a analizar y, con excelencia de detalles, consigue hacer un
estudio comparado profundo de cada tradicion juridica, sus caracteristicas
esenciales y la estructura del delito que incorpora. Al acercarse a este
ejemplar, el lector encuentra, por un lado, un analisis detallado del elemento
subjetivo del delito en los sistemas juridicos de Colombia, Espana, Francia,
Inglaterra y Estados Unidos; y, por otro, una interpretaciéon y construccion
teorica del componente subjetivo de la estructura del delito incorporada en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, basada en posturas juridicas solidas
defendidas con conviccion por la autora y justificadas desde las garantias y
las salvaguardas contra el poder punitivo propias de los derechos humanos e
inherentes a la dignidad humana.

El texto inicia con una introduccién en la cual se senalan los problemas
derivados de un tratado internacional como el Estatuto de Roma, que fue
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construido por politicos provenientes de sistemas juridicos diversos, pero con
el objetivo de ser aplicado alrededor del mundo. A partir de esto, se resalta la
importancia de hacer un ejercicio de derecho comparado con el objetivo de
identificar principios generales de derecho y establecer conceptos comunes
que reconozcan el pluralismo juridico y respeten los derechos humanos, para
con ello desarrollar un sistema juridico-penal internacional independiente
de los estatales, pero basado en sus puntos de convergencia. Sobre esta base,
se deja claro que el objetivo del trabajo es formular una interpretaciéon del
articulo 30 del Estatuto de Roma, el cual incorpora los elementos subjetivos
del delito que sea compatible con los sistemas y tradiciones juridicas de los
paises estudiados. La introduccion finaliza sustentando la metodologia de
derecho comparado seleccionada, que, por la rigurosidad con la que fue
implementada, no tiene precursor en la literatura iberoamericana del derecho
penal internacional.

A partir de este planteo, el libro se divide en tres grandes capitulos a
través de los cuales se desarrolla el hilo conductor que permite cumplir con
el objetivo central ya mencionado. El primero, brinda un panorama general
del sistema juridico en el que se encasillan las categorias delictivas de cada
uno de los paises seleccionados. Asi, se hace una descripcion de su historia, la
estructura del Estado, el sistema judicial y el sistema de fuentes del derecho
imperante en cada ordenamiento. Esta exposicion permite una comprension
adecuada de la cultura juridica de cada Estado y sienta las bases para analizar
su sistema juridico-penal y la estructura del delito que acoge.

Teniendo esta explicaciéon como fundamento, en el segundo capitulo
se agrupan los sistemas juridicos estatales estudiados en tres tradiciones
juridicas, a saber: la anglosajona, la continental francesa y la continental
iberoamericana. Luego, se procede a analizar la estructura general del delito
en cada una de esas tradiciones, haciendo especial énfasis en sus similitudes
y diferencias. Sobre esta base, la expositora hace un estudio detallado de los
componentes objetivos y subjetivos de cada estructura y los contrasta entre si,
para con base en ello identificar elementos comunes y principios compartidos
entre las diferentes tradiciones. Asi, reconoce que el principio de legalidad,
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aunque con diferentes manifestaciones, es un primer elemento comun en las
tres tradiciones juridicas estudiadas. De igual forma, mediante un examen de
las categorias del componente objetivo del delito en cada sistema encuentra
similitudes, por ejemplo, frente a la funcion de clasificacion de los delitos que
tienen estos elementos en cada ordenamiento.

Ademas, contrasta de forma minuciosa las caracteristicas y el tratamiento
que cada sistema le da al componente mental o subjetivo del delito. De modo
que explica las diferentes manifestaciones que tiene este elemento interno
en cada tradicion, muestra como ha sido abordado desde la legislacion y la
jurisprudencia, y, afiddase, finaliza con un examen profundo de los elementos
mediante la identificacion de puntos de convergencia y divergencia entre los
conceptos dogmaticos analizados. Con base en este ejercicio, encuentra que
las tradiciones juridicas estudiadas comprenden de manera similar la forma
mas intensa de compromiso subjetivo, llamese esta dolo directo de primer
grado, intencién o de otras formas. Del mismo modo, halla elementos
comunes en expresiones menos intensas del elemento subjetivo; de esta
forma, por ejemplo, encuentra parangones entre el dolo de consecuencias
necesarias continental y formas atenuadas de mens rea anglosajonas como la
intencion oblicua. También, encuentra similitudes entre diferentes clases de
imprudencia presentes en cada tradicion juridica. Finalmente, se analizan las
causales de exclusion de responsabilidad vinculadas al elemento subjetivo,
lo cual permite contrastar los diversos mecanismos incorporados por cada
sistema juridico que permiten desestructurar el componente interno del
delito.

Asi mismo, por medio del ejercicio de analisis y contrastacion de los
elementos propios de la estructura del delito en cada tradicion juridica, la
autora logra demostrar que, aunque existen diferencias importantes, estas no
son tan profundas y es posible encontrar principios y elementos compartidos,
lo cual da lugar a la estructuracién de un sistema basado en dichos puntos de
convergencia. Asi, en este segundo capitulo se identifican —de forma exitosa—
cuestiones en las cuales los sistemas confluyen, tales como los principios de
legalidad y de culpabilidad, manifestaciones intensas del elemento subjetivo
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asimilables y elementos similares en otras formas mas tenues de compromiso
interno del sujeto. Estas categorias, aunque tienen especificidades y nombres
distintos, parten de bases similares y buscan ser aplicadas en situaciones
semejantes. Asi, a partir de la argumentacion exhaustiva hecha en este acapite,
la autora sienta las bases para hacer una interpretacion del elemento subjetivo
del Estatuto de Roma que sea compatible con los sistemas y las tradiciones
juridicas estudiadas.

El tercer capitulo se enfoca en el derecho penal internacional,
especificamente en los elementos subjetivos incorporados en el Estatuto de
Roma. Inicia, asi, con una serie de consideraciones frente al contexto historico
en donde describe los origenes del sistema juridico-penal internacional, los
principales precursores de la Corte Penal Internacional, sus antecedentes y
su proceso de creacion. De esta forma, aborda los principales problemas de
legitimidad que tiene ese tribunal y las criticas fundamentales de las que ha
sido objeto. Después, se realizan reflexiones sobre la parte general de esa rama
del derecho internacional; su razén de ser como instrumento de salvaguarda
de bienes juridicos e intereses universales, de proteccion de los individuos
y de contencion del poder punitivo. También, a partir de una concepcién
del Estatuto de Roma como expresion de la convergencia de los sistemas
juridicos estatales, analiza la estructura bipartita del delito contenida en el
mismo e identifica incoherencias entre la parte general y la especial teniendo
en cuenta las particularidades del proceso de redaccion y negociacion de
un tratado internacional como ese. Sobre esta base, la autora reivindica la
importancia y la necesidad de desarrollar a profundidad la parte general de
ese ordenamiento, pero no mediante la adopcién de una tradicion juridica
particular sino a través de la busqueda de principios minimos y elementos
de convergencia identificados a partir de un analisis de derecho comparado.

Fundamentada en esto altimo, la profesora Vargas Mendoza pasa a hacer
un estudio pormenorizado de los elementos subjetivos incorporados en el
articulo 30 del Estatuto de Roma y de otros componentes mentales presentes
en los crimenes internacionales (articulos 6 a 8 bis del Estatuto) y en las
formas de imputacion de la responsabilidad (articulos 25 y 28 del Estatuto).
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En este analisis, el texto empieza por afirmar que el componente subjetivo
del Estatuto de Roma esta compuesto, principalmente, por los articulos 30
y 32, pues concibe el elemento subjetivo y el error sobre el mismo como
piezas inseparables. En seguida, se estudia lo que la autora llama el ntcleo
duro de la tipicidad subjetiva; alli, da cuenta de las diferentes interpretaciones
segtn las cuales el dolo directo o la intencion, concebidos desde cualquiera
de las tradiciones previamente analizadas, estin incorporados en dicho
ordenamiento. Luego, examina y desarrolla los argumentos a partir de
los cuales formas mas ligeras de compromiso subjetivo (como el dolo de
consecuencias necesarias y el eventual iberoamericanos, la intencion oblicua
y el knowledge anglosajones, y el dol indeterminé francés) también pueden estar
comprendidas por el articulo 30. Todo esto se hace por medio de un analisis
detallado sobre las diferentes interpretaciones dadas a los elementos de
intencion y conocimiento contenidos en esa disposicion, teniendo siempre
en cuenta la estructura del articulo 30 y el hecho de que, con base en una
postura cercana a la tradicion anglosajona, diferencia los elementos subjetivos
a partir de los componentes objetivos a los que se refieren.

Al terminar el estudio de la regla general y subsidiaria contenida en el
articulo 30 y las posibles interpretaciones de sus elementos, el texto identifica
los diversos problemas y toma postura respecto de la clausula «salvo disposicion
en contrario» contenida en dicho articulo. A partir de ello, procede a analizar
disposiciones particulares que incorporan otras modalidades de vinculacion
interna. Asi, describe los elementos objetivos y subjetivos esenciales de la
responsabilidad del superior y, a partir de un analisis de sus estructuras,
afirma que esta forma de imputacion contiene elementos propios de la
ignorancia deliberada y de la imprudencia inconsciente. Como colofén, la
ensayista realiza un examen de cada crimen de competencia de la Corte
Penal Internacional (genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes
de guerra y crimen de agresion). Asi, explica de forma clara y aguda los
antecedentes historicos de cada uno de ellos, sus componentes principales y
las discusiones fundamentales surtidas en torno a los mismos. Luego, ahonda
en los ingredientes subjetivos incorporados a cada crimen en particular (tanto
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en el Estatuto como en los Elementos de los Crimenes), determina si estos
siguen la 16gica general establecida en el articulo 30 o si, en fin, constituyen
excepciones a la regla y profundiza en el analisis dogmatico comparado de
cada figura, contrastandolas con aquellas propias de las tradiciones juridicas
estudiadas.

El acapite concluye con un ejercicio de argumentacion admirable,
pues los fundamentos tedricos descritos y construidos en las dos primeras
secciones del trabajo son aplicados en la interpretacion de los elementos
subjetivos comprendidos en el Estatuto. Asi las cosas, un analisis ejemplar de
derecho comparado culmina con un amplio y profundo desarrollo de una
categoria dogmatica del derecho penal internacional, que hace al sistema
penal universal compatible con algunas de las tradiciones juridicas que le
sirven de sustento. De esta forma, la autora logra amarrar el hilo conductor
del texto con una coherencia logica y fortaleza argumentativa notables.
Asimismo, debe hacerse énfasis en la honestidad académica con la cual la
autora del texto trata el tema objeto principal de la investigacion, pues —
aunque defiende sus posturas con argumentos solidos y coherentes— no deja
de lado posiciones contrarias o divergentes a la suya, las cuales explica a
profundidad y refuta con rigor.

La obra, adviértase, concluye con una serie de reflexiones sustentadas
a lo largo de sus paginas y reitera la importancia de los analisis de derecho
comparado en la construcciéon dogmatica del derecho penal internacional;
es mas: Resalta la necesidad de desarrollar un sistema juridico-penal
internacional independiente y coherente con las tradiciones juridicas de las
que fue fruto; reivindica la importancia de respetar y proteger los principios
y garantias derivadas de la dignidad humana, como forma de salvaguardar los
derechos humanos y de contener el poder punitivo; y, en fin, pone de presente
la necesidad de hacer procesos de comparacion mas amplios e incluyentes.
También, se deben resaltar las conclusiones fundamentales respecto de cada
tradicion juridica analizada, los puntos de convergencia entre las mismas y
las interpretaciones de las disposiciones del Estatuto de Roma que permiten
incorporar y desarrollar estos elementos compartidos. Todo lo anterior, a
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partir de las posturas propias de la autora, sustentadas en un convencimiento
permanente sobre la importancia de construir un sistema que logre combatir
la impunidad y fortalezca unos valores universales llamados a garantizar la
proteccion de los derechos humanos.

En este sentido, entonces, quien se aproxime al libro va a encontrar —por
un lado—una investigacion profunda y meticulosa de los elementos subjetivos
del delito presentes en las tradiciones juridicas anglosajona, iberoamericana
y francesa; y —por otro lado— un analisis detallado y un amplio desarrollo
dogmatico del componente subjetivo del delito presente en el Estatuto de
Roma. Pero, mas atin, hallard una obra escrita de forma clara y coherente,
que brinda las herramientas para estudiar el derecho penal internacional
con profundidad y que constituye una guia fundamental para todo aquel
que quiera hacer trabajos de interpretacion y desarrollo del sistema juridico
internacional a partir de un analisis de derecho comparado. Finalmente,
el texto brinda insumos imprescindibles para captar la evolucion de la
dogmatica penal internacional y resulta oportuno para un contexto como
el colombiano donde —bien se sabe— existe un tribunal con autorizacion
constitucional para aplicar normas propias de ese ordenamiento internacional,
que muy bien se podra beneficiar de los conceptos desarrollados en el titulo
de recursos esenciales para su aplicacion e interpretacion. Como es obvio, de
hacerlo, debera tener en cuenta las salvedades y las propuestas metodologicas
consignadas en esta magnifica obra que es un gran aporte de la joven doctrina
nacional en estas precisas materias.
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Velasquez Velasquez, Fernando (2020). Delitos contra el Patrimonio
Economico. Bogota: Tirant lo Blanch

Jackson René Valbuena Cure’

Esta obra surge como un estudio critico sobre la Parte Especial del Codigo
Penal, que es continuacion de un arduo trabajo académico realizado por el
autor a lo largo de los tltimos cuarenta afios que se 1nici6 con la exposicion
de las instituciones de la Parte General del Codigo, ahora plasmada en el
libro Fundamentos de Derecho Penal, Parte general —cuya tercera edicion, al igual
que el presente texto, naci6 a la vida académica con la prestigiosa editorial
espanola Tirant lo Blanch— sucedido por estudios de la Parte Especial tales
como el texto en el cual se realiza un analisis del titulo I: Delitos contra la
vida y la Integridad Personal y en el Cédigo penal comentado y concordado, entre
otros. Todo esto refleja un analisis dogmatico propio de la altura, el rigor y
la seriedad que caracteriza al autor y que hacen de su obra un compendio
1doneo para estudiar el derecho penal, bien si se trate de un neéfito en el tema
o de un versado jurista deseoso de repasar las categorias juridico-penales.

Elmétodo dogmatico, que —ademas de reflejarse en la obra citada—influye
tanto en el esquema del delito propuesto por el autor como en la estructura
que caracteriza sus obras, se ve aqui reflejado pues a partir de la alzadura
del Codigo Penal y de las elaboraciones dogmaticas que ha desarrollado
realiza su estudio, en el siguiente orden: Primero, el bien juridico patrimonio
economico sobre el cual versa el Titulo VII; posteriormente, estudia cada
capitulo y lleva a cabo una lectura —paso a paso— de las normas que los
componen. Dicho método, adviértase, facilita el estudio del titulo y de sus
nueve capitulos bien sea en su conjunto o individualmente.

Estudiante de derecho y asistente académico del director del Departamento de Derecho
Penal de la Escuela Mayor de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda, Bogota, Co-
lombia. Correo de contacto: jackson.valbuena@usa.edu.co.
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Con base en ese punto de partida, el profesor Velasquez inicia el texto
con el marco que rodea la discusion, es decir, el bien juridico tutelado. De este
modo, cobra sentido y evoca una teoria fundamental para el derecho penal —
la teoria de los bienes juridicos—, la cual tiene repercusiones dogmaticas tanto
en la Parte General como en la Especial del Codigo, haciendo ineludible su
examen. Es mas, una vez encuadrada la discusion alrededor de ese instituto
contintia con la estructura dispuesta por el legislador. Asi las cosas, procede a
la revision de las normas penales en materia de hurto, uno de los delitos mas
generalizados y extendidos en las sociedades contemporaneas, haciendo de
su observacién un requisito imprescindible para todo aquel que se preocupe
por las problematicas juridico penales ;Y por qué no? Sociales, econoémicas,
politicas, entre otras.

Posteriormente, se enfoca en el examen del Capitulo Segundo del
Titulo VII dedicado a las figuras de extorsion donde aparecen tipos penales
de estructura compleja no solo por sus elementos normativos sino también
por su caracter pluriofensivo, lo cual remite al lector al capitulo primero y lo
invita a repasar la teoria de los bienes juridicos, una herramienta esencial para
la discusion plasmada en este apartado.

Luego, el autor se detiene en los tipos penales de estafa para profundizar
en los elementos constitutivos de la misma, con el objetivo de mantener el
rigor a la hora de estudiar un tipo penal y diferenciarlo de otros similares.
Una vez culminado el anterior analisis se procede al complejo problema de
los fraudes mediante cheque, al abuso de confianza y a las defraudaciones,
pasando por la usurpacion para culminar con el dafio en bien ajeno. Cada
uno de ellos analizados de manera rigurosa en sus elementos objetivos y
subjetivos, y reparando en los detalles necesarios para realizar —de manera
apropiada— una exploracion de la Parte Especial como pocos o ninguno
en nuestro ordenamiento, un analisis completo de los delitos contra el
patrimonio econdomico.

Al final se aborda el tltimo capitulo del mismo, en el cual se hallan
plasmadas las Disposiciones comunes a los capitulos anteriores. La profundizaciéon
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de dicho punto cierra la discusion de manera similar a su apertura, puesto
que este también resulta ser un marco normativo que permea todo el Titulo,
lo cual lo convierte en una herramienta para enfocar todo el contenido del
trabajo académico analizado, cerrando asi de manera idonea la obra.

A no dudarlo, el texto resefiado es un buen ejercicio propio de un analisis
critico que ofrece alternativas siempre cimentadas en un trabajo doctrinal
serio para la resolucion de las problematicas que acaecen a la legislacion
existente. En ese entendido, ademas de una guia para quienes se interesan
en la Parte Especial del derecho penal —tanto desde la perspectiva teorica
como practica—, la obra resefiada es también expresion de una propuesta
confeccionada con mucho rigor, de la cual esta urgida la legislacion nacional
y que pone al alcance de la mano multiples herramientas encaminadas al
perfeccionamiento de la misma en temas juridico-penales e incluso politico-
criminales.

En fin, en atencién a la estructura plasmada el texto se convierte —a
partir de ahora— en una muy valiosa herramienta para los cursos de derecho
penal, Parte Especial, muy urgidos de estudios serios en los cuales se haga
una exposicion de las diversas problematicas a partir de los fundamentos de
la Parte General.
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Prof. Dr. Guillermo Portilla Contreras

Fernando Veldsquez Veldsquez’

En esta oportunidad se ha dialogado con el profesor Dr. Guillermo Portilla
Contreras, nacido en Malaga el afio de 1956, Espaiia. El hizo sus estudios de
Derecho en la Universidad de Granada que culminé en 1981; luego, en ella
misma curso su doctorado que finaliz6 en 1987.

El profesor Portilla Contreras ha tomado parte y/o liderado maltiples
proyectos de investigacion en los ambitos del derecho penal, la filosofia del
derecho penal y la politica criminal. Publicaciones suyas en idiomas espafiol,
italiano y francés, se recogen en libros, articulos en revistas especializadas
y en obras colectivas; es, ademas, un reconocido conferencista nacional
e internacional y ha sido profesor de plurales especializaciones, masters y
doctorados, tanto en su pais como en el exterior.

Director del Departamento de Derecho Penal de la Universidad Sergio Arboleda. Co-
rreo de contacto: fernando.velasquez@usa.edu.co
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Como notas de su muy importante produccién académica, se destacan
su excelente textura idiomatica, su profundidad académica vy, algo que es
muy importante cuando se habla de verdaderos investigadores, su gran
talante critico y cuestionador. Con el profesor Guillermo Portilla Contreras,
pues, el derecho penal de garantias ha encontrado a uno de sus maximos
exponentes en el mundo hispanoamericano; por eso, es un gran honor para
nuestra Revista tenerlo hoy en estas paginas.

La entrevista se realizo con la orientacion del Editor Fernando Velasquez
Velasquez.

1. C.D.P.: ;Por qué eligio la catedra universitaria como el area
predilecta para desarrollar sus moltiples incursiones profesionales,
académicas e intelectuales?

RESPUESTA: El inicio de mis estudios en la Facultad de Derecho de
Granada coincidi6 con la muerte del dictador, el General Francisco Franco, en
noviembre de 1975. Un periodo convulso y, al mismo tiempo, extraordinario,
de emancipacion y busqueda de espacios de libertad, de recuperacion de
aquellas lecturas que el régimen militar habia prohibido, de reconocimiento
de los derechos fundamentales de participacion politica (hasta febrero de 1977
no se legalizd el Partido Comunista de Espafia). Tuve la fortuna de residir
en el Colegio Mayor San Bartolomé y Santiago de Granada que cuenta con
una biblioteca fabulosa, alli descubri a Neruda, Alberti, Garcia Marquez,
Benedetti, a poetas como Gil de Biedma, Javier Egea, a filosofos, socidlogos
y politicos como Karl Marx, Althtsser, Pietro Ingrao, Toni Negri, Luigi
Ferrajoli, Danilo Zolo, Foucault, Baratta. En realidad, del Derecho penal
lo que me sedujo fue la necesidad de transformarlo. Hay que recordar que
el codigo penal que estudié fue el Cddigo Penal franquista de 1944, con
las reformas introducidas en 1973, un texto en el que atin permanecian la
pena de muerte, los delitos contra la Seguridad del Estado como herederos
de los delitos politicos, los delitos contra la honestidad, la responsabilidad
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penal objetiva. Me fascinaba la idea de poder contribuir a desmontar aquel
formato totalitario. Ese fue el verdadero motivo de elegir el Derecho penal
y la catedra universitaria como un instrumento para cuestionar y denunciar
el derecho penal autoritario.

2. C.D.P.: Por favor hablenos de sus nexos con el mundo académico
europeo y latinoamericano, en general, y, con el colombiano en
particular.

RESPUESTA: En los afios ochenta se consolid6 en Espafia una dogmatica
penal de inspiraciéon germana que cuenta con los trabajos excepcionales
de Cerezo Mir, Gimbernat Ordeig, Mufnioz Conde, Quintero Olivares,
Santiago Mir, Luzoén Pefa. Pertenezco a una generacion que admird a la
doctrina alemana, estudié aleman en el Goethe Institut de Freiburg im
Breisgau y realizo la tesis doctoral en el Max-Planck. Durante mi estancia
en Alemania, siendo dirigido el Instituto por el profesor Jescheck, coincidi
con colegas como Luigi Foffani, Alberto Cadoppi, Adelmo Manna, Stefano
Canestrari, Gabriele Fornasari, Lorenzo Picotti, Garcia Aran, Laurenzo
Copello, Diez Ripollés, Juan Carlos Carbonell, Javier Mira, Morales Prats,
Mirentxu Corcoy, Ujala Joshi, Gémez Benitez, Romeo Casabona, Gomez
Colomer, entre otros. En América, he mantenido un vinculo constante
con la Facultad de Derecho de Puebla y la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de Morelia, México; con la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Mar del Plata, Argentina; Universidad Rafael Landivar de
Guatemala; Universidad Andina del Cusco, Pert; Universidad Mayor de
San Andrés, Bolivia; Universidad Federal de Rio Grande do Norte en Natal,
Brasil; Universidad Autonoma de Santo Domingo; Facultad de Derecho de
Camagiiey, Cuba. La primera vez que visité Colombia fue por una invitacion
del profesor Juan Carlos Ferré Olivé ala Universidad del Externado para hablar
del bien juridico protegido en los delitos de funcionarios publicos. Luego,
a través de la Universidad de Salamanca, estuve unos afios impartiendo una
especializacion sobre delitos omisivos en la Universidad Santo Tomis. Alli
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fue donde conoci a la profesora Gloria Bernal que me present6 a un profesor
al que admiraba desde hacia afios por la calidad de sus trabajos dogmaticos, se
trataba del profesor Fernando Velasquez. Desde entonces hemos conservado
una relacion de amistad fraternal.

3. C.D.P.: ;Dado que usted ha sido invitado a diversos paises del
area, a impartir conferencias, clases y seminarios, qué valoracion
hace de la academia latinoamericana?

RESPUESTA: Es muy desigual, junto al alto nivel dogmatico del Derecho
penal argentino, colombiano, uruguayo, peruano, en otros paises atin no
se ha desarrollado la teoria juridica del delito lo que hace muy complicado
impartir clases en Especializaciones o Maestrias.

4. C.D.P.: Los aios setenta y ochenta del siglo pasado fueron un
escenario muy importante para la gestacion de movimientos
que abogaron por una judicatura democratica. ;Cree que esas
importantes corrientes han desaparecido como claman algunos
0, antes, por el contrario, tienen hoy un mejor escenario para su
avance?

RESPUESTA: El nacimiento de Magistratura Democratica en Italia y el
de Justicia Democratica y Jueces para la Democracia en Espaa surgié en
un escenario irrepetible. En Italia propiciado por la necesidad de un uso
alternativo del Derecho que hiciera posible interpretar el codigo penal fascista
de Rocco a la luz de los derechos constitucionales. Si alguien tiene interés,
puede repasar el debate, en el seno de la izquierda, entre el comunismo de
Pietro Barcellona o Alessandro Baratta y las corrientes socialdemocratas de
Franco Bricola en diversos nimeros de la revista La Questione Criminale.
Por su parte, en Espana el movimiento judicial alternativo naci6 contra la
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dictadura y, durante la transicion, contra un modelo de justicia sin garantias
minimas. Hoy, debido quiza al sistema de seleccion politica del Consejo
General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional o la Fiscalia General
del Estado, se ha generado una capula judicial inmovilista, extremadamente
conservadora. Claro que siguen existiendo colectivos como «Jueces y Juezas
para la democracia» o Fiscales progresistas, pero representan una minoria
frente a la Asociacion Profesional de la Magistratura (APM) y la Asociacion
Judicial Francisco de Vitoria (AJFV). Tras la jubilacién de un icono de la
defensa del Derecho penal y procesal penal garantista, el magistrado Perfecto
Andrés Ibanez, sobresalen jueces de una gran valia intelectual y moral, los
magistrados de la Audiencia Nacional, Ramén Siez y Ricardo de Prada
Solaesa, que no cesan en la defensa de los derechos contra el Estado, en la
denuncia de la tortura, en la lucha contra la corrupcion politica y econémica.
Posiblemente ese sea el motivo por el que les esta vedado el acceso al Consejo

General del Poder Judicial.

5. C.D.P.: Usted se ha desempenado durante varios anos como
profesor de la Especializacion en Derecho Penal, de la Universidad
Sergio Arboleda que tengo el honor de dirigir; ;qué puede decirnos
de su experiencia alli?

RESPUESTA: Mi experiencia en la Especializacién de la Universidad
Sergio Arboleda es muy positiva. No voy a hablar del exquisito trato
con el que siempre me obsequian los colegas del Departamento sino de
la gran formacién académica y dogmaitica de la mayoria de los alumnos.
Ello permite una interaccién permanente, que la discusion sea continua,
da igual el objeto del debate. Es mis, suelo mantener el contacto con
bastantes alumnos de los cursos pasados lo que demuestra su interés por
el Derecho penal.
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6. C.D.P.: Durante la primera parte de su actividad investigativa
se dedico usted al estudio de la proteccion penal de las garantias
constitucionales frente a la razon de Estado, fruto de lo cual fueron
varios libros uno de los cuales recoge su tesis doctoral. ;Qué
balance haria usted hoy de esas incursiones académicas?

RESPUESTA: Uno de los objetivos de mi tesis doctoral fue acabar, por
un lado, con las prebendas de los funcionarios que actuaban por moviles
privados (la condicién de funcionario siempre atenuaba la pena) y, por otro,
extender la proteccion penal a los derechos del detenido. En aquel momento,
el bien juridico en las detenciones practicadas por funcionarios publicos
afectaba exclusivamente a la proteccion de la libertad de movimientos, lo que
suponia la impunidad de aquellas acciones contrarias a las garantias. Por tal
motivo, al objeto de evitar que la vulneracion de estos derechos quedara sin
sancion, junto a Juan Bustos y Laura Zaniga, interpretamos que el concepto
de detencion, como procedimiento de privacion de libertad, abarcaba tanto
la aprehension fisica como la infraccion del resto de garantias del detenido. El
legislador en el Codigo Penal de 1995 siguid nuestra propuesta, la condicion
de funcionario ptblico no implica automaticamente la eleccion del tipo
penal, sino que éste depende de si se actia o no al servicio de los intereses
generales de los ciudadanos. Sin embargo, lamentablemente, este proceso
evolutivo en materia de derechos ha sufrido un golpe de estado judicial, me
refiero concretamente al Acuerdo adoptado en el Pleno no jurisdiccional de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, el 27 enero 2009, que determind la
posibilidad de establecer la sanciéon de multa al funcionario que practica una
detencidn, guiado por un movil privado, sin ninguna causa que justifique
la privacion de libertad, sin perseguir, en definitiva una finalidad putblica,
siempre que, finalmente, entregue inmediatamente el detenido a la autoridad.
Con esta decision se retorna al privilegio franquista que caracterizaba todos
los delitos cometidos por funcionarios publicos.
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7. C.D.P.: ;Como valora usted su muy importante paso como
catedratico de la Universidad de Jaén, adscrito al Departamento de
Derecho Penal, Filosofia del Derecho, Filosofia Moral y Filosofia, a
la cual sirve desde 1995?

RESPUESTA: Creo que mi aportacién al Departamento, mi granito
de arena, estd relacionado con la Biblioteca y, mas concretamente, con
la hemeroteca. Cuando llegué en 1995 solo habia unas cuantas revistas
espanolas y hoy contamos, desde aquella fecha, con la totalidad de revistas
sobre Derecho penal, Criminologia y Derecho Penitenciario de Alemania,
[talia, Francia. Siempre consideré que el mayor tesoro de una Universidad es
su biblioteca. De todas maneras, estamos a anos luz de otras Universidades
del siglo XVI (Granada) o del siglo XIII (Salamanca).

8. C.D.P.: Le tengo una pregunta que nace de mi curiosidad como
estudioso del derecho penal: ;Por qué prefiere usted publicar en
libros colectivos, sobre todo en libros homenaje en los cuales
se cuentan por decenas sus contribuciones, y no en revistas
especializadas?

RESPUESTA: Hay una razéon que lo explica. Al inicio de mi etapa
investigadora publiqué en Revistas penales como Cuadernos de Politica
Criminal, en otras mas genéricas, como «Jueces para la democracia» o
filosoficas como «Mientras Tanto». Desde que comenzaron a funcionar los
Grupos de Investigacion financiados por el Ministerio de Educacion, he
estado integrado cada afio en grupos de las Universidades de Salamanca,
Granada, Carlos III, Barcelona, Elche, Pais Vasco, Alicante, etc. Eso supone
el compromiso de entregar dos articulos al afio que se publican en libros
colectivos con las aportaciones de cada uno de los miembros. Lo de los
libros homenajes es otra cosa, es un imperativo moral, una muestra de
agradecimiento intelectual al companero que se retira del ambito académico.
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Deben saber los lectores que para la Agencia Nacional de Evaluacion de la
Calidad y Acreditacion en Espana este tipo de contribucién no tiene ningun
valor asi como tampoco lo tienen los Manuales de Parte General o Especial.

9. C.D.P.: El trafico ilegal de drogas es uno de los asuntos que ha
ocupado la agenda internacional a lo largo de las Oltimas décadas,
en medio de un agudo debate que fluctUa 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, comercializacion y consumo de
drogas ilicitas?

RESPUESTA: La habitual represion penal de los comportamientos
relacionados con la droga no ha conseguido una disminucion parcial del
avance del narcotrafico sino el efecto contrario, la extension del mismo y la
distorsion del sistema procesal-penal de garantias. La sancion de conductas
que no afectan a la estructura interna de las organizaciones criminales va
unida a la frecuente impunidad de los que las dirigen. Se ha generado un
cancer que devora a la democracia, una estructura econdémica ilegal sin
precedentes, muy superior a la del Estado y de la que éste depende. Frente
a esta situacion, la linea politico-criminal adoptada no se ha basado en el
tratamiento del drogodependiente infractor o en la prevencion del trafico,
sino en la sancion de todos los elementos que integran el circuito formal de
la droga. Todas las reformas penales y administrativas se han caracterizado
por elevar las sanciones y olvidar al infractor drogodependiente, al
sancionar la actio liberae in causa imprudente, al defender el cumplimiento
integro de las penas o en los graves obsticulos para lograr la suspension
de la condena. Sin lugar a dudas, tras el fracaso de la represion solo queda
como alternativa una politica de despenalizacién y un control alternativo
al penal en los sectores de la produccidon vy el trafico. Debe procederse al
suministro controlado de heroina a drogodependientes en el desarrollo de un
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modelo deshabituador. La politica estatal —penal y administrativa— respecto
al tratamiento y prevencion olvida que el consumo ptblico de drogas es un
hecho penalmente atipico que deberia impedir la sancion del participe con base
en el criterio de accesoriedad limitada. Se construye un bien juridico artificial,
la salud publica, cuando, en realidad, se trata de proteger la salud individual.
Asimismo, en los paises productores habria que promover cultivos alternativos
e incentivar a los agricultores. Cualquier forma de sancion del consumo propio
de drogas —posesion en relacion al consumo y consumo publico y privado—
es negativa; en primer lugar, porque ello supone la infraccion del derecho
a la libre autodeterminacion de la persona, es decir, a la libertad individual
de eleccion, no puede castigarse la situaciéon de autopuesta en peligro de la
victima —conocedora del alcance del riesgo— mediante el consumo de drogas;
en segundo lugar, porque la prohibicion del uso favorece el consumo vy crea
mayores ambitos de marginacion. Los argumentos expuestos son en su mayoria
aplicables a la produccién y suministro de la droga. Ambos deben someterse
a un estricto control legal sanitario, valorar la droga como un medicamento
sometido a un sistema impositivo evitaria las grandes ganancias de un negocio
corrupto. El problema de este debate es que con la entrega controlada se
perjudican los intereses economicos de todos los Estados que se nutren del
blanqueo de capitales. Cuando se habla de la utopia de la legalizacion de
las drogas, lo que realmente se quiere decir es que es utopico que el Estado
renuncie a los cuantiosos beneficios econémicos que supone la prohibicion.

10. 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 particulares. ;Cree usted posible la reconciliacion entre los
colombianos acudiendo solo a las herramientas que brinda la
llamada justicia transicional?

RESPUESTA: En realidad, el Plan de Paz acordado en Colombia no

responde al clasico paradigma de Justicia transicional que describe la travesia
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de una dictadura a la democracia —caso de Espafia—, sin embargo, es un
supuesto paradigmatico de Justicia de Excepcion. Ahora bien, mas alla del
loable deseo de solucionar el conflicto, un modelo juridico en el que se
alteran los principios basicos del Derecho penal y Procesal-penal siempre sera
objetable: Desde el limite que alcanza la amnistia hasta el abandono de los fines
tradicionales de la pena y su sustitucion por extremos como la satisfaccion
de los derechos de las victimas o la consolidacion de la paz. En mi opinién,
no puede aspirarse a la consecucion del ideal de justicia, a la conciliacion
entre ciudadanos, prescindiendo de un Derecho penal que proteja los valores
esenciales violados por las partes en el conflicto: Paramilitares, guerrilla o el
propio Estado a través del ejército. Sorprende por ejemplo que la comision de
delitos muy graves no inhabilite para la participacién politica.

1. C.D.P.: Y, a proposito de lo anterior: ;Cree viable que imperen
la paz y 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?

RESPUESTA: En primer lugar, los ciudadanos deben conocer la realidad,
todos los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra que se han cometido,
el dano ocasionado por cada uno de los sectores. A partir de ahi, no puede
relegarse el Derecho penal a un segundo plano. Este debe actuar valorando
la responsabilidad adecuada por la culpabilidad del hecho, determinando la
responsabilidad de los superiores jerarquicos y la personal de cada uno de los
intervinientes. Debe elaborarse un plan en el que se reconozca el derecho
a obtener una reparaciéon penal, moral y economica de todos los que han
padecido los efectos del conflicto. Siendo muy importante la responsabilidad
patrimonial de las organizaciones criminales (guerrilla y paramilitares) y del
Estado. A partir de la determinacion de la pena proporcional al hecho es
cuando pueden estudiarse las medidas alternativas en funcion de la reparacion
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efectiva del dafo causado y la concreta contribucion al conocimiento de la
verdad. No hay reconciliacion posible basada en la ocultacién de lo que ha
ocurrido. No hay justicia en el olvido. Es una necesidad trascendente vivir
sin la incertidumbre y despejar las zonas en penumbra. Es, precisamente,
el derecho imprescriptible a descubrir la verdad lo que hard justicia a las
victimas, lo que las honrara.

12. C.D.P. Dentro de sus obras, aparte de las magnificas
contribuciones a las Partes general y especial del Derecho penal,
sobresalen sus estudios sobre el terrorismo. Le pregunto: ;Por
qué le atrae tanto esta problematica? Y, ;cree usted que en la
época contemporanea se han logrado avances para combatir este
fenomeno?

RESPUESTA: Lo que me ha interesado del terrorismo no es tanto su
fundamento, sino la reaccion del Estado y del Derecho penal frente al
mismo. El empleo de numerosas practicas ilegitimas, unas legales y otras
claramente contrarias al Derecho. La existencia de una legislaciéon procesal-
penal que ha posibilitado la exclusion de algunas garantias del presunto
terrorista, ha facilitado indefectiblemente el ejercicio de la tortura. Es la
misma Constitucion espafiola la que mediante el articulo 55.2 de la CE
permite que una Ley Organica pueda suspender los derechos del plazo de
detencion del articulo 17.2, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las
comunicaciones de los apartados 2 y 3 del articulo 18 de la C.E, respecto a
aquellas personas que presuntamente se hallen vinculadas a la actuacion de
bandas armadas o elementos terroristas. A esto hay que sumar las excepciones
que en materia de incomunicaciéon plantea el articulo 527 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal, esto es, que el incomunicado no puede designar
libremente al abogado, no tiene derecho a que se ponga en conocimiento del
familiar o persona que desee el hecho de la detencion y el lugar de custodia
en que se halle en cada momento, tampoco tendra derecho a entrevistarse
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reservadamente con el abogado de oficio al término de la practica de la
diligencia en que hubieren intervenido. Unas medidas que recuerdan a Ley
de 18 de agosto de 1976, de reforma del StPO en la Alemania Federal, que
introdujo notables modificaciones en materia de exclusion del juez natural y
de aquellos defensores que resultaban «manifiestamente sospechosos» de ser
extremistas de izquierda y, en consecuencia, de colaborar en la acciéon que
se persigue.

Junto a estas practicas legales de dudosa legitimidad, se han desarrollado
en Espafia otras técnicas que permiten afirmar la existencia de un terrorismo
de Estado. Desde el Ministerio del Interior —controlado entonces por un
Gobierno del Partido Socialista Obrero Espanol- se decidi6 la creacion de
los Grupos Antiterroristas de Liberacion Nacional (GAL) con la intenciéon
de responder con el terror de Estado a la violencia terrorista de ETA. Ast,
la lucha contra el terrorismo se caracterizd en esos anos —1983 a 1986—
por el empleo de medios legales pero ilegitimos (suspension de garantias
constitucionales) y las bandas terroristas financiadas y armadas por el
Estado. Lo que denuncié en aquellos trabajos fue la reticencia del Tribunal
Supremo y la Audiencia Nacional para asumir la realidad, para hablar de una
organizacion terrorista dentro del Estado. A veces los tribunales negaban la
presencia del elemento estructural organizativo, otras, el elemento subjetivo:
Subvertir el ordenamiento constitucional.

Tras la desaparicion de las organizaciones criminales ETA y los GRAPO,
sigue existiendo una violencia terrorista relacionada con el uso abusivo de la
Yihad, una delincuencia por conviccidn a la que el Derecho penal no puede
hacer frente y menos si se usan las categorias propias del Derecho penal de
autor, esto es, del enemigo: La ampliacién del concepto de terrorismo a
los movimientos de desobediencia civil, la prision permanente revisable, la
sancion de los actos pre-preparatorios del enaltecimiento y justificacion del
terrorismo o el castigo del autoadoctrinamiento, adiestramiento o el turismo
terrorista.
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13. C.D.P.: Otro espacio de su actividad como investigador lo ha
destinado al estudio de las teorias socioldgicas y filosoficas que
mas han influido en el Derecho penal, concretamente, las tesis del
discurso ético de Habermas y el neofuncionalismo penal derivado
de Luhmann en la seleccion de los valores penales y configuracion
de un Derecho penal del enemigo respectivamente; fruto de ello, es
la publicacion de su libro «EL Derecho Penal entre el universalismo
cosmopolita y el relativismo posmodernista». Le pregunto: ;Qué
balance hace hoy de esta incursion suya en tan importantes y, a
veces, olvidadas problematicas?

RESPUESTA: Siempre he establecido un vinculo de unién entre la ética
del discurso de Habermas y la teoria juridica del delito de Roxin frente
a la teoria de sistemas de Luhmann y la inmanencia del Derecho penal
de Jakobs. Lo que Habermas pretende es aunar una teoria sociologica del
derecho y una teoria filosofica de la justicia. De ese modo, la teoria de la
accion comunicativa le sirve también de plataforma para elaborar una teoria
discursiva de produccion del derecho positivo, que aparece en su obra Facticidad
y Validez. Un sistema juridico es valido siempre que cumpla con los criterios
procedimentales del discurso. Ahi podemos encontrar ciertas similitudes con
algunos planteamientos iusnaturalistas y funcionalistas; el paralelismo con
el iusnaturalismo se produce cuando establece una interconexion entre el
derecho, la moral y la politica; por otro lado, el matiz claramente normativista
del consenso lo acerca al funcionalismo, del que se distancia, a su vez, al
exigir, como referente, normas externas al derecho que respondan al interés
general, la existencia de democracia y el cumplimiento de ciertos derechos
fundamentales. En sintesis: El Derecho adquiere el caricter de racional
cuando asume el reconocimiento de los derechos humanos positivizados
constitucionalmente y la exigencia del caracter democratico del gobierno.
Puede concluirse que lo justo en la tesis de Habermas se identifica con lo que
es ético tras un proceso de elaboracion racional.
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En el lado opuesto, nos encontramos con los planteamientos de C.
Schmitt/Luhmann/Jakobs, que asumen la aceptacién sin objecion de las
normas, los conceptos de «no-persona» y «exclusiony, incurriendo en la
contradiccion de considerar al sujeto como mero objeto de un sistema.

14. C.D.P.. También dentro de sus incursiones académicas, ha
dedicado un buen espacio a investigar sobre el derecho penal en
los regimenes autoritarios, en especial en Espafa. {Cree usted
posible que la democracia se pueda consolidar en su pais mientras
no brillen la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas de la
dictadura? Por favor explique.

RESPUESTA: Para mi era un deber moral recuperar el pasado, conocer la
verdadera historia de la represion, un derecho que se nos ha negado durante
demasiado tiempo en Espafia. Habrd quien se pregunte, transcurridos
tantos afios desde el fin del Régimen militar, por qué ahora comienzan a
surgir investigaciones sobre las personas e instituciones que capitanearon la
aniquilacion juridica del opositor al «Nuevo Estado». La respuesta no puede
ser mas sencilla: el acceso a los legajos contenidos en los Archivos publicos
solo ha sido factible una vez transcurrido el plazo de cincuenta afios desde la
fecha del documento. En consecuencia, la vision de un expediente tramitado
en los anos cuarenta o cincuenta (periodo en el que esencialmente actuaron
los Tribunales de excepcion franquistas), fue materialmente inviable hasta
finales de los afios noventa, e incluso iniciado ya el dos mil. Es mas, en la
actualidad hay miles de documentos que atin no pueden ser investigados.

Ha llegado el momento de indagar y conocer los entresijos de los
Tribunales de excepcion, la ideologia de sus miembros, de los catedraticos de
Derecho penal que los integraron. Es la hora de abrir los expedientes, analizar
los sumarios, leer los informes secretos de la Direccion General del Estado,
de la Delegacion Especial de Recuperacion de Documentos, las valoraciones
de las Comisiones de Depuracion.
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Lejos de adoptar un sistema penal indulgente con los vencidos, el Régimen
militar asumio la necesidad de abordar un procedimiento de exterminio fisico
y moral del rival politico. Una técnica basada conjuntamente en la represion
corporal, econémica y en la humillacion del presunto infractor. A tal fin, se
concibid una gigantesca tela de arafia. Se engendr6 una estructura inquisitorial,
una red de intercambio permanente de informacion, entre diversas entidades:
Delegacion del Estado para la Recuperacion de Documentos, Tribunal de
Responsabilidades Politicas, Tribunal Especial de Represion de la Masoneria 'y
el Comunismo, Consejos de Guerra, Comisiones de Depuracion, Inspeccion
de prisioneros de Guerra-Campos de concentracion, Alcaldias, Falange,
Guardia civil, delatores particulares, etc.

15. C.D.P.: Y a propdsito de esto Ultimo, usted ha publicado con el
Ministerio de Justicia espafol una muy importante contribucion que
vio la luz en 2019, intitulada «Derecho penal franquista y represion
de la homosexualidad como estado peligroso», que se inscribe en
el marco de una linea de investigacion dedicada al Derecho penal
y la Memoria historica. Cuéntenos, ;como ha sido recibida por la
academia y la judicatura de su pais esta profunda reflexion que,
ademas, es muy critica y hace denuncias que estremecen?

RESPUESTA: Entre las victimas del franquismo, los homosexuales siempre
fueron una «clase de inferior categoriar. De hecho, al ser sancionados como
un estado peligroso, a través de medidas de seguridad, a la privacién de
libertad, destierro y libertad vigilada, no pudieron verse amparados por
indultos o amnistias. Tampoco la Ley de Memoria Historica los protege
expresamente, ni tan siquiera se refiere a la ilegitimidad de los Juzgados
de Vagos y Maleantes y los de Peligrosidad y Rehabilitacion Social. Al ser
un libro publicado por el Ministerio de Justicia y presentado pablicamente
en el Instituto Cervantes de Madrid por la Ministra de Justicia, Dolores
Delgado, el poeta Luis Garcia Montero, los novelistas Almudena Grandes,
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Vicente Molina Foix, el eco fue superior al que recibe un trabajo académico
habitual. La mayor repercusion ha sido en el colectivo LGTBI, muchos de
cuyos miembros desconocian la realidad de esa represion. Para poder llevar
a cabo tal investigacion tuve que acceder al contenido de los expedientes
tramitados por los diferentes Juzgados Especiales de Vagos y Maleantes
existentes en Espana. Expedientes ubicados en los siguientes Archivos:
Archivo Historico Provincial de Vizcaya (AHPV); Archivo General de la
Administracion (AGA); Archivo Historico Provincial de las Palmas «Joaquin
Blanco» (AHPLP); Archivo de la Real Chancilleria de Granada (ARCG);
Archivo Histérico Provincial de Sevilla (AHPS); Archivo Territorial de la
Ciudad de la Justicia de Barcelona y L'Hospitalet de Llobregat (ATB). De
la judicatura he recibido alguna felicitacién pero, en general, no ha sentado
nada bien que cite los nombres de los verdugos, a los que denomino «juristas
del horror homosexual». Respecto a la Academia, salvo excepciones, nunca
le ha interesado el Derecho penal franquista ni los crimenes perpetrados
durante la dictadura militar.

16. C.D.P.: Tengo entendido que otra publicacion suya -desde luego,
también ligada al estudio de la represion penal durante la época del
franquismo-, solicitada por el Ministerio de Justicia, no ha podido
aparecer porque ha sido objeto de censura. ;Nos puede confirmar
ello y explicarnos sobre qué tematica versay por qué ese hecho?

RESPUESTA: Es cierto. El Ministerio de Justicia me encargd v,
posteriormente, firmé un contrato para la publicacion del libro «El Derecho
penal bajo la dictadura franquista: sus bases ideologicas y protagonistasy.
El texto fue entregado en septiembre de 2019. Un dia mas tarde recibi la
llamada de un alto cargo del Ministerio que me sugeria que cambiase la
dedicatoria del libro: «A Isabel y Guillermo, mis hijos con el deseo de que
algtin dia puedan vivir una Republica laica en Espafa». Mas concretamente,
me recomendaba hacer desaparecer el término Republica, ya que Espana,
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decia, es una monarquia parlamentaria y uno de los ejemplares del libro
iba destinado a la Casa Real. Pensaba mi interlocutor que, seguramente, tal
dedicatoria molestaria a su Alteza. Mi respuesta, como pueden imaginar, fue
la de negarme a realizar la rectificacién al considerar que se trataba de una
censura inadmisible en democracia. Desde entonces el libro se encuentra en
un cajon del Ministerio. En cuanto ala tematica del libro, hablo esencialmente
de los penalistas y filosofos del Derecho espafioles que pretendieron dotar al
derecho penal autoritario de la legitimidad que le faltaba: Federico Castejon,
miembro de la Comision sobre la ilegitimidad de las acciones republicanas y
redactor del Anteproyecto de Codigo penal falangista de 1938; Cuello Calén,
inspirador del Proyecto de Codigo penal de 1939; Isaias Sanchez Tejerina,
creador de los delitos de masoneria y comunismo, las bases del Tribunal
Especial para la Represion de la Masoneria y el Comunismo, sugiriendo que
la guerra civil era un ejemplo de legitima defensa colectiva; Jaime Masaveu,
que plante6 la exigencia de defender a la Nacion frente al Estado delincuente
republicano; Juan del Rosal pergenando el marco tedrico-dogmatico de un
Derecho penal totalitario, autoritario y tradicionalista; Javier Conde, Legaz
Lacambra, etc.

Una de las grandes diferencias entre el nacionalsocialismo, el fascismo y
el franquismo radico, no tanto en el racismo aleman o el populismo italiano,
tal como pensaron algunos tradicionalistas y falangistas, sino en la calidad
de los 1dedlogos, los filosofos y juristas alemanes, italianos y espafoles que
forjaron la estructura juridica del Estado totalitario. En la comparacion
entre los idedlogos espanoles y los alemanes, aquéllos salen perdiendo, la
desproporcion cualitativa con los tedricos nazis fue muy elevada. Al final se
contentaron con acoger las teorias de prestigiosos fildsofos y juristas alemanes
o italianos, muy cercanos o incluso militantes del nacionalsocialismo vy el
fascismo: Carl Schmitt, Larenz, Gentile, del Vecchio. Lamento que un
gobierno de coalicion de izquierdas —Partido Socialista y Podemos— rehuse
y censure el legitimo deseo de Republica.
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17. C.D.P.: También, a finales de 2019 y con el sello de la Editorial
espafnola Dykinson, aparecio un libro homenaje al magistrado
Perfecto Andrés Ibanez, del cual ambos somos codirectores.
¢Por qué, le pregunto, cree usted que fue importante hacerle esa
distincion a tan relevante figura de la judicatura y del pensamiento
juridico penal de las Oltimas décadas?

RESPUESTA: Perfecto Andrés Ibanez es un intelectual, simbolo del
garantismo penal, fundador de la asociacién Jueces para la democracia,
traductor e introductor de la obra de Luigi Ferrajoli en Espana y un ejemplo
en la lucha por los derechos fundamentales del imputado. Su coherencia con
los ideales ilustrados del mejor Derecho penal y procesal penal le convirtio en
un juez muy incomodo al poder. Maestro de la mejor generacion de jueces
espanioles, como teorico es el mayor especialista espaiol en motivacion del
fallo. A través de sus sentencias y votos particulares denunci6 el secreto de
Estado, a funcionarios y particulares corruptos y, sin ser corporativo, a otros
jueces que se desviaban de los principios garantistas.

18. C.D.P.: ;Qué consejos y qué lecturas les daria y les recomendaria
usted a los jovenes que quieren dedicarse a estudiar Derecho penal?
A este proposito: ;Cuales son los cinco libros que, en su opinion, un
estudioso del derecho penal nunca deberia dejar de leer?

RESPUESTA: A los que se inician en el Derecho penal les recomendaria
que aprendan a valorar el trabajo de un académico, el privilegio que supone
poder dedicarse a leer, estudiar, investigar, viajar, ensefar, interaccionar con
colegas y alumnos. En cuanto a la propuesta de libros que todo penalista debe
leer, asumiendo la arbitrariedad de elaborar un canon, si se me permite voy a
recomendar diez. Los primeros cinco de caracter introductorio al mundo del
Derecho, el Derecho penal y la Criminologia y los otros cinco son obras de
la Parte General del Derecho penal. Entre los primeros: De los delitos y de las
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penas, Cesare Beccaria; Vigilar y Castigar, Michael Foucault; El Aprendizaje
del Aprendizaje. Fruta Prohibida. Una introduccion al estudio del Derecho,
Juan Ramoén Capella; Derecho y Razon, Luigi Ferrajoli; Criminologia
critica e critica del diritto penale, Alessandro Baratta. En cuanto a las obras
sobre fundamentos del Derecho Penal y teoria juridica del delito esta es mi
seleccion: Estudios sobre el delito de omision, Enrique Gimbernat Ordeig;
Derecho penal. Parte general. Tomo [; Fundamentos de la estructura de la
teoria del delito, Claus Roxin; Curso de Derecho penal espanol, Cerezo
Mir; Derecho penal. Parte general, Santiago Mir Puig; Fundamentos de
Derecho Penal. Parte General, Fernando Velasquez Velasquez.

19. C.D.P.: Esta entrevista lo sorprendio a usted, como a todos
nosotros, en medio de la terrible pandemia del coronavirus que
en su pais ha producido ya miles de victimas, ;:Como interpreta
este fendmeno de cara al futuro del género humano? ;Y desde la
perspectiva del Derecho penal?

RESPUESTA: Lamentablemente, si pensamos en otros momentos de la
historia, enfermedades como la lepra en la Edad Media, la peste, entre finales
del XVII y comienzos del XVIII, la peste «espaiola» a inicios del siglo XX,
ninguna ha logrado mejorar al ser humano. Nunca la muerte de los seres
mias débiles, aunque fuera masiva, generd una sociedad mas solidaria, justa e
igualitaria. ;Se acordaran los paises mas ricos del derecho a la adquisicion de
la vacuna de los mas pobres? Una pandemia como el Covid-19, que puede
afectarnos a todos debe hacernos reflexionar sobre las verdaderas causas y sus
consecuencias. A su nacimiento ha contribuido un sistema econdémico que
ha despreciado el medio ambiente, optando por la acumulacién de capital,
un capitalismo irracional y salvaje que estd dispuesto a asumir su proxima
autodestruccién sin cambiar de politica. Ahora necesitamos del apoyo y
solidaridad de todos, de la autorresponsabilidad, de un Estado que adopte
decisiones en la produccién, que intervenga en la distribucién y no deje
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en manos del mercado las necesidades vitales. Un Estado que garantice un
sistema de salud pablico y universal, una renta minima, el derecho de todos
a una vivienda digna y una educacién publica de calidad, etc.

En cuanto a la trascendencia que este virus puede llegar a tener para
el Derecho penal, lo primero que se aprecia es que, con la excusa de
supervisar los movimientos para evitar el contagio, asistimos a una deriva
hacia un nuevo estado de control de la «peligrosidad», entre el Panodptico,
el Gran Hermano y el Big Data. Si antes nos vigilaba el Estado sin nuestro
consentimiento, ahora nos sigue controlando, pero somos nosotros los que
voluntariamente cedemos nuestros datos a través de las aplicaciones del
movil, tarjetas de créditos, correos electronicos, visitas a Google, Twitter,
Facebook, etc. No solo saben donde estamos sino lo que pensamos. Entre
los delitos que se han cometido durante las diversas oleadas de la pandemia,
habria que comenzar resaltando en Espania la responsabilidad por las muertes
dolosas (dolo eventual) e imprudentes de ancianos en las residencias ptblicas
y privadas. Se les abandoné a su suerte, no se les reenvié a los centros de
salud cuando estaban contagiados y en las residencias no habia médicos que
los atendieran. Hay que determinar la responsabilidad omisiva de aquellos
garantes que asumieron la proteccion de la salud e integridad de esas personas
y tenian, ademas, el control de la fuente de peligro. Junto a estos delitos,
hay que sumar el de discriminacion, se decidié expresamente que un sector
de la poblacion de cierta edad no fuera atendido. Respecto a la decision
de no usar la mascarilla habra que dictaminar los casos de autopuesta en
peligro consentida por parte de los contagiados y la propagacion dolosa o
imprudente a terceros. De otro lado, habra que analizar la responsabilidad
del Estado en la muerte y contagio de miles de sanitarios a los que no se
proveyo de las herramientas adecuadas. Otra cuestion de interés radica en
la aplicacion del estado de necesidad, qué criterios ha empleado un médico
en la ponderacion entre males cuando tuvo que tomar una decisiéon entre
dos pacientes y un solo respirador. O, qué criterios van a adoptarse para
la administracion de la vacuna. En definitiva, como ocurrié con el VIH
puede elaborarse un Tratado de Derecho penal, parte general y especial del
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COVID-19. En el terreno administrativo se plantean infinitas cuestiones:
infracciones por no llevar mascarilla, no respetar el toque de queda, el estado
de alarma, identificacion de infractores administrativos, posibilidad de
trasladar a comisaria a los que no se identifican, uso desproporcionado de la
fuerza por agentes de la autoridad frente a estos infractores.

20. C.D.P.: ;Fuera de sus actividades docentes a qué tema de
investigacion se dedica hoy? ;Y, cuando llegue el momento de su
retiro universitario, a qué pasatiempo le gustaria dedicarse?

RESPUESTA: Antes de la muerte de mi querida companera Elena Gorriz,
profesora titular de la Universidad de Valencia, me comprometi con ella a
trabajar en su grupo de investigacion dedicado al estudio de la parte general
de la compliance penal. Cuando me jubile espero seguir investigando y cumplir
con una aspiracion que es un modo de vida: Seguir siendo un activista de los
derechos humanos, no dejar nunca de ser un estudiante y matricularme en
Filosofia e Historia.
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La Revista Cuadernos de Derecho Penal, 6rgano de divulgacion cientifica adscrito al
Departamento de Derecho Penal de la Escuela de Derecho de la Universidad
Sergio Arboleda, tiene por objetivo facilitar la difusion del conocimiento cientifico
desarrollado en los dmbitos nacional e internacional en las siguientes areas de
conocimiento: derecho penal, derecho procesal penal, criminologia, politica criminal,
investigacion criminal, derecho penal econémico, historia de las ciencias criminales y
derecho internacional penal.

Ella se integra con cuatro secciones: doctrina, jurisprudencia, resefias y recensiones y
entrevista, y tiene una periodicidad semestral; publica articulos originales evaluados
bajo lamodalidad de pares ciegos. La Revista se reserva el derecho de aceptar o rechazar
la publicacion de los trabajos recibidos y de las sugerencias a los autores en relacion con
cambios que alteren el contenido de la composicion.

l. Los tipos de manuscrito

Solamente se reciben documentos bajo las siguientes categorias:
a) Articulo resultado de avance parcial o final de un proyecto de investigacion.

b) Articulo de reflexiéon. Se trata de un documento que presenta resultados de
investigacion desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica, sobre un
tema especifico.

¢) Articulo de estado del arte o de revision. Definido por Minciencias 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
jurisprudencia 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 sefaladas.

e) Resefia bibliografica.
) Traducciones.
g) Recensiones bibliograficas.

h) Entrevistas.
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Il. La recepcion de manuscritos

Losarticulosse reciben de formadigital enlas convocatorias periddicas correspondientes,
por medio de la herramienta habilitada en el repositorio institucional y/o a través del
correo electrénico 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 Cientifico
los cuales evalian 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.

i1i. El documento debe ser devuelto con los cambios para continuar con el proceso
de edicion vy, en caso de presentarse controversia entre los conceptos de ambos
pares evaluadores, se remite a un tercer evaluador; una vez este conceptue, regresa
a los Comités Editorial y Cientifico donde se toma la decisién final en torno a la
aceptacion o rechazo del mismo.

1v. En todo caso, la aceptacion definitiva acerca de la publicacion del trabajo depende de
las modificaciones que los asesores de los Comités propongan al autor, confrontados
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, 7* Edicion,
219. 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 llevo a cabo el trabajo.

¢) Si el texto fuere producto de un proyecto de investigaciéon 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 revision o
estados del arte, segin exigencias de Publindex —Colciencias— deben contener un
minimo de cincuenta referencias; ellas se deben incluir en un acapite intitulado
como referencias bibliograficas, que debe ir ordenado alfabéticamente con base en
las normas APA, en especial la 7* Edicion, 2019.

) 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
cualquier 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
electronico y dos ejemplares de la version en fisico de la respectiva edicion en que
resulten publicados los trabajos.
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