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I
Presentacion






| presente nimero nos muestra una diversidad de temas —de ahi el

titulo escogido para esta nueva entrega— destinados a la reflexion.

Dos de ellos dedicados a la problematica del aborto que se corres-
ponden con las ponencias que el suscrito (Politica criminal y formulas legales en
materia de aborto) y el profesor ad honorem de la Escuela Mayor de Derecho
Fabio Humar Jaramillo (EI subregistro del aborto como expresion de punibilidad),
presentamos en un webinar organizado a finales de abril de 2021 por el De-
partamento de Derecho Penal; el segundo gran asunto corresponde al trabajo
denominado La responsabilidad penal de las personas juridicas en clave personal:
Una reflexién en torno al derecho de defensa, de autoria de nuestro colaborador
Sergio Nicolas Guillén Ricardo, confeccionado como requisito para optar al
titulo de maestro en Derecho. Otro tanto cabe decir del trabajo La utilizacién
de software como herramienta de interceptacién de comunicaciones, con el cual Cris-
tian Cobo Jiménez obtuvo su titulo de maestro en la sede de la Universidad
en Santa Marta. Para culminar, aparece el escrito La costumbre en el derecho
penal: una mirada desde la realidad, confeccionado como requisito de trabajo de
pregrado por el alumno adscrito al Semillero Problemas Actuales de Dere-
cho Penal, Jackson René Valbuena Cure, que contd con nuestra direccion.

La seccion de jurisprudencia se destina esta vez a un Auto emitido por
la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia, que
se ocupa —en el caso de un aforado— de la problematica de la nulidad de la
actuacion cuando la Fiscalia, después de llegar a unos acuerdos con el encar-
tado que este cumplio, se niega a suscribir el convenio; en esta oportunidad,
la Sala propone una solucion abrupta que no se compadece con el texto legal
(aunque se escuda en el articulo 8.° literal I de la Ley 906 de 2004) en cuya
virtud se dispone que, previo al curso de la formulacion de la acusacion, se
habilite un escenario para que el procesado pueda aceptar los cargos si a bien
lo tiene y pueda hacerse acreedor a la rebaja del articulo 351 del Codigo de
Procedimiento Penal. El proveido es objeto de comentario muy critico por
un colectivo de estudiantes adscrito al curso de Argumentacion en el Pro-
ceso Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, con la
direccion del Prof. Dr. Ricardo Molina Lopez.
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Asi mismo, la seccién de resenas y recensiones da cuenta de varios libros
recientemente aparecidos: de un lado, el brillante texto del profesor José Luis
Guzman Dalbora intitulado Elementos de Filosofia Juridico-Penal, resefiado por
el suscrito, que es una obra de obligada consulta para quienes se dedican
con seriedad al cultivo del derecho penal; también, el trabajo de Juan David
Cardona La valoracion de la prueba o evidencia digital en los procesos judiciales, que
presenta a los lectores nuestro colaborador Deivid Herney Bohorquez Garzon,
es motivo de reflexion cuando se piensa en ese especial instrumento de cog-
nicién. Finalmente, se incluye una breve resena del libro coordinado por
los profesores Alvaro Orlando Pérez Pinzén, Emilio Garcia Méndez, Jests
Antonio Munoz Gomez, Analia Ploskenos e Inaki Rivera Beiras, intitulado
Criminologia y Derecho Penal, para el debate. Homenaje a Roberto Bergalli, que
también es presentado a nuestros lectores por el suscrito y con el cual se
quiere honorar a este muy importante cultor de la sociologia juridico penal
recientemente fallecido.

Para culminar, aparece la muy importante entrevista que —en union de
Deivid Herney Bohérquez Garzén—le hicimos al distinguido profesor chileno
José Luis Guzman Dalbora, quien discurre sobre diversos topicos de su vida
académica, que resultan de mucho interés para los estudiosos de estas disci-
plinas. Como siempre, esta publicacion ha contado con el apoyo irrestricto
del senor rector, el doctor Rodrigo Noguera Calderén, del decano de la Es-
cuela Mayor de Derecho y es obra de la actividad mancomunada de diversos
integrantes del Departamento de Derecho Penal.

Fernando Velasquez Velasquez
Editor

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021
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Politica criminal y formulas legales
en materia de aborto’

Fernando Veldsquez Veldsquez™

“Desde el momento en que cualquier parte de la conducta de una persona
afecta a los intereses de otros, la sociedad tiene jurisdiccion sobre ella y
puede discutirse si su intervencion es o no favorable al bienestar general.
Sin embargo, no hay lugar a considerar tal cuestiéon cuando la conducta
de una persona no afecta a los intereses de ninguna otra persona, o0 no
tiene por qué afectarlos a menos que ellas lo deseen (siendo todas las
personas afectadas mayores de edad y con un grado de comprensiéon
normal). En tales casos, debe haber una perfecta libertad, legal y social,
para realizar la accidn y soportar las consecuencias” (Stuart Mill, 1864,

p. 135).

Resumen: Esta ponencia, tras mostrar los principios politico-criminales propios
de un derecho penal de garantias en el marco de un Estado social y democratico
de Derecho, se ocupa del fendmeno del aborto y —al sentar las bases en esta
precisa materia en cuya virtud se define cual debe ser en sentir del autor la
politica criminal correcta al respecto- sefiala cuales son las formulas legales
que se utilizan al respecto en el derecho comparado. Al final, se toma partido
en la discusion y se propone la regulacion que se estima mas adecuada en el
marco de un disefio que abarque no solo tépicos penales sino sanitarios.

Palabras claves: Estado social y democratico de Derecho, aborto, derecho
penal, politica criminal, formulas legales.

*k

Texto de la ponencia presentada en el conversatorio “Aborto y Estado Laico”, organizado
por el Departamento de Derecho Penal de la Escuela Mayor de Derecho el 29 de abril de
2021; este trabajo forma parte de las actividades del Grupo de Investigacion en Ciencias
Penales y Criminolégicas “Emiro Sandoval Huertas”, dentro del cluster “Criminalidad,
Justicia y Paz”.

Profesor de la Universidad Sergio Arboleda. Bogota, Colombia. E-Mail: fernando.velas-
quez@usa.edu.co.
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Abstract: This paper, after showing the political-criminal principles of the
criminal law of guarantees in the framework of a Social and democratic rule of
law, deals with the phenomenon of abortion and —after laying the foundations in
this precise matter, by which, in the author' s opinion, the right criminal policy
in this matter should be defined- points out which legal formulas are used in
this respect in comparative law. In the end, he takes sides in the discussion and
proposes the regulation he considers most appropriate within the framework of
a design that covers not only criminal but also health topics.

Keywords: Social and democratic rule of law, abortion, criminal law, criminal
policy, legal formulas.

Introduccion

El debate sobre el aborto es un tema recurrente en los foros académicos,
legales, religiosos, éticos, judiciales, politicos, profesionales, familiares, etc.;
se trata de una problematica que suscita muchas reflexiones y en torno a la
cual se asumen posturas encontradas y extremas, sobre todo en las sociedades
contemporaneas siempre abiertas y mas reflexivas, aunque a ratos intolerantes,
anarquicas e irrespetuosas, cuando se adoptan posturas divergentes. En ese
contexto general se debe sefalar como el asunto se ha tomado —de manera
especial— las agendas de los movimientos y partidos politicos que, al impulso
de corrientes liberalizadoras o de género, abogan por posturas radicales; de
ahi que las agendas de los parlamentos, congresos y tribunales constitucionales
de algunas naciones a lo largo de las Gltimas décadas se hayan tenido que
ocupar de estas materias.

Eso sucede en especial en paises de nuestro entorno cultural; el ejemplo
argentino es bien diciente porque, tras grandes movilizaciones de personas, el
organo legislativo optd por las vias legalizadoras (Ley 27610/2020, en vigor
desde el 24 de enero de 2021). Colombia tampoco ha sido ajena al asunto y
la discusion ha sido enfrentada por la Corte Constitucional que se ha tenido
que pronunciar sobre multiples demandas que, desde diversos puntos de vista,
pretenden bien la prohibicion absoluta o bien la liberalizacion total; un buen
ejemplo de ello, es la Sent. C-055 de 21 de febrero de 2022. Como es obvio,

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



Politica criminal y formulas legales en materia de aborto 17

a todo ello contribuye el papel que juegan los medios de comunicacion y, en
especial, las redes sociales, que se han constituido en un verdadero poder que
ejerce presion sobre todos los estamentos sociales y los obligan a direccionar
su accionar en pro de la consecucion de las metas por ellos acogidas.

Por supuesto, ese tema toca de lleno con la politica criminal no solo
como disciplina académica sino con las politicas ptblicas en estas materias;
de alli que sea necesario ocuparse del aborto en ese contexto. Para ello, es
necesario sentar las bases de una politica criminal garantisa —tema del cual
se ocupa el primer acapite de este escrito—y, a continuacion, descender hasta
la materia que se ocupa del debate en torno al aborto para, a partir de alli,
sentar las bases de la discusion que deben marcar las pautas para direccionar la
normatividad penal en esta especifica materia, todo ello una vez se muestren
las diversas formulas utilizadas por los legisladores; de esto tltimo se ocupa
el segundo aparte de esta ponencia. Al final, se plasman las conclusiones y se
indican las referencias.

Principios de una politica criminal garantista

A este respecto, se debe recordar que segun el articulo 1.° de la
Constitucion Politica Colombia es un Estado social de Derecho, “organizado
en forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran” y, afiade, “en la prevalencia del interés general”, esto es, se
acoge el modelo propio de la posguerra plasmado en constituciones como
la alemana, la italiana y la espafola, y se da cabida a un Estado social y
democratico de Derecho (Diaz, 1963, pp. 21 y ss.; Diaz, 1983). Es mas,
para que no quede duda al respecto, ya desde el Preambulo se dice con
toda claridad que la expedicion de la carta se produce “[...] dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econdmico
y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021
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latinoamericana...” (subrayas y cursivas afadidas). Y es, justo es decirlo, en
ese contexto en el cual se deben plantear los axiomas propios de una politica
criminal garantista que, en esencia, son los siguientes:

En primer lugar, el principio del Estado de Derecho. En el seno de una
organizacion social democratica este axioma debe dirigir toda la actividad.
Por ello, desde un punto de vista formal este postulado debe reunir aquellos
elementos que deben garantizar la seguridad juridica; y, desde el punto de
vista material, esta llamado a indicar como se debe configurar el derecho
penal para que se corresponda en la medida de lo posible, con el ideal de un
Estado justo (Jescheck, 2002, p. 28).

En segundo lugar, el respeto de la dignidad de la persona humana. El eje
central de todo el sistema penal tiene que ser la preservacion de la persona
humana y de todos los principios que se derivan de esa idea (entre ellos los
de proporcionalidad, igualdad, intervencion minima, acto y culpabilidad),
porque en una organizacion social que se precie de democratica, este axioma
es el supremo limite material al ejercicio de la potestad punitiva del Estado
maxime que, desde el punto de vista historico, ha sido entendido como
el motor encargado de posibilitar la racionalizacién del derecho penal y la

evolucion por €l experimentada (Sent. C-294 de 2021, CConst.).

En tercer lugar, un derecho penal prevencionista y minimalista. Asi mismo,
una politica criminal democratica debe propender por un derecho penal
que persiga “una doble funcién preventiva, una y otra de signo negativo:
la prevencion general de los delitos y la prevencion general de las penas
arbitrarias o desproporcionadas”. Y se afiade: “La primera funciéon marca el
limite minimo y la segunda el limite maximo de las penas”. Es mas: “Una
refleja el interés de la mayoria no desviada; la otra, el interés del reo y de
todo aquel del que se sospecha y es acusado como tal” (Ferrajoli, 1995, p.
334). De esta manera, se le debe poner coto a un derecho penal expansionista
que desdibuja las fronteras entre el derecho penal y la moral y adelanta las
barreras de proteccion del bien juridico —cuando no es que prescinde de él-,
para castigar meros actos preparatorios, la ideologia de las personas o sus

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



Politica criminal y formulas legales en materia de aborto 19

sentimientos y, por ende, dar cabida a un vulgar derecho penal de autor en
desmedro de un derecho penal de acto.

En cuarto lugar, el apego al principio de legalidad, pero con la introduccion de la
idea de oportunidad. Una politica criminal democratica también aspira a que el
Estado, de oficio, hasta donde los instrumentos de que dispone se lo permitan
y a través de los 6rganos encargados de la persecucion penal, castigue aquellas
infracciones a la ley penal que sean mas significativas, de la mano del llamado
principio de legalidad que tiene manifestaciones sustantivas (de donde se
deriva la prohibicion de indeterminacion, la analogia, la costumbre y la
aplicacion extractiva de la ley penal), procesales (concretadas en el debido
proceso) y de ejecucion penal (reunidas en el principio de ejecucion). A la
par, esa politica criminal debe velar por la introduccion de mecanismos que,
sin sacrificar el proceso penal tradicional, “dé cabida a las nuevas formas de
componer el conflicto, de tal manera que imperen los principios de legalidad
y de oportunidad de forma equilibrada y sin claudicaciones” (Velasquez,
2018, p. 69). Ello porque debe haber “tanta legalidad como sea posible; tanta
oportunidad como (politica y econémica en la actualidad) sea necesario”
(Hassemer, 1999, p. 81).

En quinto lugar, el respeto a la victima. Asi mismo, la politica criminal
debe propender por la proteccion de las victimas mediante la reparacién,
la restitucion, la justicia, el establecimiento de la verdad y la no repeticion,
sin que ello signifique necesariamente que se deba acudir al derecho penal
para velar por sus derechos; en este contexto, todos los mecanismos de que
dispone el Estado, y no solo el derecho punitivo, deben estar enderezados al
logro de esos objetivos. No obstante, se debe combatir la tendencia creciente
segtn la cual se legisla pensando siempre en los grupos de victimas y sin
discutir las propuestas de reformas (Diez, 2015, p. 15) con la consecutiva
expansion de la reaccion penal.

Asi mismo, parece perjudicial la forma como se afianzan los colectivos
de victimas cuyo objetivo no es la prevencion de los delitos sino recuperar un
equilibrio emocional perdido o la satistaccion de los deseos de venganza, de

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



20 Fernando Veldsquez Veldsquez

tal manera que las victimas se apoderan del conflicto y desplazan al Estado,
con lo cual el proceso penal termina contaminado por la autotutela y la
autocomposicion (Diez, 2015, p. 53). Dicho de otra forma: los intereses de
las victimas se ponen por encima de los pablicos porque, dice el autor citado,
se olvida algo elemental: “el derecho penal no esta, aunque pueda parecer
sorprendente, para restaurar la justicia en la tierra, algo que, por lo demas,

esta fuera de su alcance” (Diez, 2015, p. 71).

En sexto lugar, un proceso penal acusatorio. En este contexto, si se parte de
un derecho penal que asigna a la sancion una doble funcion preventiva general
de signo negativo, el sistema procesal penal debe ser de partes, contradictorio,
de tal manera que los dos fines y los dos intereses entran en conflicto, y
son sus portadores las dos partes de un proceso penal contradictorio: “la
acusacion, interesada en la defensa social y por consiguiente en maximizar
la prevencion y el castigo de los delitos; y la defensa, interesada en la defensa
individual y por tanto en maximizar la prevencion de las penas arbitrarias”
(Ferrajoli, 1995, p. 334). Esta exigencia tiene en Colombia una actualidad
manifiesta ante el rotundo fracaso del modelo de juzgamiento existente que,
ano dudarlo, en atencion a su burocratizacion e inoperancia, se ha convertido
en una herramienta que termina por asegurar la impunidad; y que, para
acabar de ajustar, esta del todo politizado y burocratizado (Velasquez, 2019,

pp- 39 v ss.).

En séptimo lugar, la reivindicacion de una buena teoria de la legislacion.
También, el crecimiento sin control de una actividad legiferante no sometida
a ninguna regla ni principio, que se torna en una verdadera selva legislativa —
incluidos los residuos no desechados—, que nadie conoce, interpreta y es capaz
de aplicar, es un fenémeno que se debe superar mediante el jalonamiento de
una buena teoria de la legislacion. Ello es producto del desconocimiento de
esta disciplina, yendo desde el analisis de las posibilidades y los limites a la
elaboracion y medicion de los conocimientos acerca de la ley, su analitica
(investigaciéon de los conceptos fundamentales de la norma, la ley y la
legislacion), el estudio de los 6rganos y los procedimientos de la legislacion y
los métodos para influirlos y gobernarlos (procedimientos internos y tactica
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de la legislacion), hasta llegar a los procedimientos legislativos internos y
la metddica de la misma, sin olvidar el desarrollo de las reglas generales
referidas a la configuracidn, estructura y sistematica, el lenguaje adecuado,
etc. esto es, todo aquello que toca con la técnica legislativa (Sarrabayrouse,

2012, pp. 31 y ss.; Sarrabayrouse, 2011, pp. 17 y ss.).

En octavo lugar, la lucha por la recodificacion del derecho penal. También, una
politica criminal democratica debe propender porque los codigos penales
no pierdan su unidad y armonia, hasta convertirse en meras compilaciones
sin ningun orden y guia tedricos; asi, por ejemplo, el estatuto punitivo
actual lleva setenta y nueve reformas permanentes en 20 afos de vigencia.
Gran parte de esas modificaciones, obsérvese, son ambiguas, inexactas,
incoherentes, abiertas y porosas, casi siempre disefiadas para aumentar las
penas, lo que impide a los jueces cumplir con su tarea de interpretarlas o
de valorar sus significados; y son ellos, pues, los que tienen que redefinir el
significado de las prohibiciones penales y el Derecho penal termina por tener
poco de escrito.

Por eso, el derecho codificado queda, “aunque no lo sea, valorativamente
equiparado a un derecho consuetudinario, casuistico o judicial, es decir, a
un derecho no escrito, en sentido estricto”, y, por tanto, “prohibido también
por el principio nullum crimen, en tanto que derecho descodificado” (Pastor,
2005, p. 260). Se debe, pues, evitar la virtual desaparicion de los codigos,
por lo cual urge un “relanzamiento del papel de la ley, sostenido por una
renovada y actualizada ciencia de la legislacion” que pueda “restaurar y en
muchos casos instaurar una legalidad garantista, anclandola solidamente en la
tutela de los derechos fundamentales” (Ferrajoli, 1995, p. 920).

En noveno lugar, hacia la refundacion del derecho penal. Una politica criminal
democratica debe refundar el derecho punitivo en los términos en los cuales
postula Ferrajoli: ante la gravedad de la actual crisis, que compromete de
manera radical la legitimidad del derecho y de la jurisdiccion penal, “[...] la
inica respuesta racional es la refundacién del sistema punitivo en su conjunto,
dirigida a restaurar su eficiencia y garantias segin el modelo normativo que
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he llamado derecho penal minimo”. Esto es un programa reformador que se
oriente a restaurar el papel del derecho penal como instrumento costoso,
“solo utilizable como extrema ratio y dirigido a la minimizacién de la violencia
tanto de los delitos como de las penas y a la tutela de los bienes y los derechos
fundamentales constitucionalmente establecidos” (Ferrajoli, 2011, p. 336).

Incluso, se podria asumir su propuesta en el sentido de que se debe
producir no solo una drastica despenalizacion para que solo se persigan aquellas
conductas punibles graves que tengan alto impacto social sino una radical
descarcelacion, para que el instrumento de la prision también sea para los
hechos mas significativos; con ello, se puede contribuir en alguna medida
a que el principio de legalidad vuelva a ser el postulado orientador y la
columna vertebral de los sistemas punitivos, amén de que sea factible aliviar
los excesivos costos del sistema penitenciario.

En décimo lugar, hacia una administracién de justicia robusta e independiente.
A la par que se fortalece el derecho positivo, la politica criminal también
debe jalonar y enaltecer a la Administraciéon de Justicia para hacerla mas
fuerte y robusta, independiente e imparcial, de tal manera que cumpla con
dignidad y decoro su sagrada tarea de componer los conflictos; por eso,
se debe reconocer que los sistemas judiciales son nuevos espacios de lucha
politica, “son los primeros pasos para que el imperio de la ley se vuelva
un objetivo y un proyecto politico que pueda entusiasmar a las nuevas
generaciones latinoamericanas” (Binder, 2003, p. 36).

Por ello, uno de los talones de Aquiles del aberrante sistema penal
existente es la carencia de administradores de justicia auténticos que
compongan los conflictos, por lo cual es necesario transformar el disefio de
promocion de jueces y magistrados con base en criterios objetivos basados
en los méritos y las capacidades, para que la Administracion de Justicia esté
gobernada por buenas técnicas gerenciales y de gestion (Diez, 2015, p. 34);
de ahi la necesidad de que en estos cargos solo estén “aquellas personas que
mostraran, entre otros rasgos, la coherencia analitica, estabilidad emocional,
empatia y resistencia a la presion” (Diez, 2015, p. 33). Ello, para evitar que
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las decisiones judiciales terminen equiparadas a las politicas y los 6rganos de
direccion del poder judicial acaben politizados, sin arbitrio judicial alguno
para manejar los casos concretos y se conviertan en los secretarios judiciales

de los politicos (Diez, 2015, p. 42).

En décimo primer lugar, el combate frontal contra las penas privativas de
libertad de larga duracion y la introduccion de otras formas alternativas de respuesta
penal. Otra de las tareas propias de una politica criminal democratica es la
de velar porque el uso de las penas privativas de libertad se vea reducido a
su mas minima expresion; por eso, se debe cuestionar el sistema de penas
existente por anticuado, injusto e ineficiente, amén de que solo piensa en
la pena de prision y echa de menos una verdad que es irrefutable cuando se
tienen claros los fines de la pena y del derecho penal: una justicia rapida y
segura, es mucho mas eficaz que una justicia dura (Diez, 2015, p. 67). Pena
por antonomasia que, reparese, se impone de manera inhumana, degradante,
desproporcionada y draconiana, en la mayoria de los casos.

De ahi, entonces, que se deba pensar en sanciones alternativas a la
prision dando verdadera cabida a la pena pecuniaria, el trabajo penitenciario
resocializador, la prestaciéon de servicios en obras sociales, la composicion
amigable de los conflictos, etc., mecanismos todos ellos propios de una
justicia restaurativa por oposicion a una justicia retributiva; a este respecto,
recuérdese, el llamado Nuevo Acuerdo Final suscrito con las Farc, ofrece
un listado muy amplio de este tipo de mecanismos que muy bien se podria
utilizar en la justicia penal ordinaria (Velasquez, 2017, pp. 14 y ss.).

En duodécimo lugar, la lucha contra el populismo punitivo. De la mano de lo
anterior, se debe emprender un combate frontal contra el populismo punitivo
que, como recuerda la doctrina, ha posibilitado que el Codigo Penal en manos
de nuestros agentes politicos se convierta “en un formidable instrumento
de propaganda, con el que se encubren politicas defectuosas de cualquier
signo mediante una desmedida explotaciéon de emociones colectivas” (Diez,
2015, p. 10). De ahi que las reformas penales contemporaneas aparezcan
lejos, muy lejos, de la politica criminal ilustrada y, cuando se habla de la
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“modernizacion” del derecho penal, ello solo se hace para legitimar el
autoritarismo, el expansionismo y el conservadurismo (Diez, 2015, p. 43),
sin que falte en tan explosivo coctel la cotidiana recurrencia a un derecho
penal simbolico, cuyo verdadero riesgo “no es el injustificado uso que realiza
del Codigo Penal, sino el de que, tarde o temprano, termina aplicandose”

(Diez, 2015, p. 194).

Por ello, al hilo de estas valiosas reflexiones, se debe decir que el derecho
penal no se debe aplicar solo a los sectores sociales mas desfavorecidos sino a
los poderosos, porque st algo debe estar claro es que no se pueden criminalizar
los conflictos sociales (Diez, 2015, pp. 47 y 70), para convertirlo en agente
de moralizacion social o como herramienta polivalente de reparacion de
emergencias sociales (Diez, 2015, pp. 47 y 48); asi sucede cuando, a titulo
de ejemplo, se criminaliza la violencia doméstica o el derecho penal se torna
en agente promotor de buenas costumbres; o éste, en fin, se convierte en el
sanalotodo social como acontece en nuestro pais.

Poreso, la politica criminal puesta en escena es paradigma del oportunismo
y esta “incardinada a ensofaciones” de las que sacan provecho “politicos
poco escrupulosos” (Diez, 2015, pp. 12-13), hasta tornarla en un instrumento
populista. Y se advierte con severidad: “una politica criminal que pretenda
ser eficaz a medio y largo plazo en la lucha contra la delincuencia” debe
“[...] ser capaz de romper con visiones alicortas, cuando no electoreristas,
que cifran su éxito exclusivamente en la eficacia policial y el encierro de los
delincuentes” (Diez, 2015, p. 62). El Cdodigo Penal, pues, no puede estar
en manos de los politicos, convertido en un instrumento de propaganda
que encubre politicas defectuosas mediante la desmedida explotaciéon de
emociones colectivas (Diez, 2015, p. 10). De ahi, que se deban también
combatir las falacias de la inseguridad ciudadana y advertir sobre el profundo
arraigo de la demagogia tanto en el legislador (avido de expedir legislaciones
coyunturales: Diez, 2015, p. 79) como en el ejecutivo en materias penales,
conforme lo demuestran ciertos casos emblematicos que son utilizados con
esos fines los cuales evidencian, ademas, que el derecho penal es instrumento

de captacion de votos (Diez, 2015, p. 46).
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En décimotercer lugar, el combate contra la justicia penal administrada
por los medios de comunicacion. También, una politica criminal democratica
debe recuperar la majestad de la justicia penal arrebatada por los medios de
comunicacion masiva, cuyo papel es nefasto en la lucha contra la criminalidad
y la construccion de politicas criminales racionales, porque la delincuencia
es objeto de una continua y destacada atracciéon mediatica cuando no se cae
en manos del sensacionalismo; por ello, se debe “repetir ahora la necesidad
de que los medios realicen un tratamiento ponderado y proporcionado de
los sucesos criminales”, y de que “procuren trascender las reacciones mas
primarias frente al delito asi como las soluciones mas simplistas, puede
parecer trasnochado”, pero ello debe hacerse sobre todo ahora que “casi
han monopolizado el discurso politico-criminal” (Diez, 2015, p. 69). Se
debe rechazar, pues, la llamada justicia mediatica que a través de los juicios
paralelos irrumpe para suplantar a los administradores de justicia penal
(Posada, 2011); es mas, se ha de propulsar una proclama en cuya virtud no se
permita que los jueces ajusten sus decisiones a las demandas de esos medios
de comunicacién social.

En décimo cuarto lugar, se debe propugnar por la liberalizacién de la politica
contra las drogas. Otra de las problematicas que debe ventilar una construccion
democratica en estas precisas materias es la atinente a las directrices en
materia de drogas prohibidas que, a no dudarlo, se concretan en un derecho
penal de drogas que pisotea el garantismo (Diez, 2015, p. 79), todo lo cual
obliga a luchar por la introduccién de un verdadero control de drogas. Es
que, no cabe duda, las corrientes represivas en esta materia han mostrado
su mas rotundo fracaso porque si ellas quieren ser razonables tienen que
poner énfasis en la prevencion de la demanda; dicho en palabras del expositor
acabado de citar: la actual politica represiva no es otra cosa que una cruzada
moral, en la que la autoridad se ha atribuido el derecho a decidir lo que el
ciudadano adulto debe o no consumir, “[...] y en la que los médicos, con sus
ornamentos cientificos, ofician como sacerdotes” (Diez, 2015, p. 179). Por
ello, creemos, la Gnica politica coherente es la opcion despenalizadora y no
la criminalizacion de los consumidores como, de forma terca e insistente,
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pretenden algunos sectores autoritarios en nuestro medio que ven en cada
consumidor un potencial traficante, como si la “guerra” que se debiera librar
no fuera contra las mafias de traficantes mediante herramientas idoneas como
la senalada, y no contra consumidores enfermos.

Hechas las anteriores precisiones de indole general se debe ahora
discurrir sobre las bases propias de una adecuada politica criminal en materia
de aborto, a cuyo efecto se debe tener en cuenta que el punto de partida de
esa reflexion es el propio de un Estado laico y de un derecho penal minimo,
de garantias.

La politica criminal en materia de aborto
Ubicacion.

La legalizacion o no de la interrupcion voluntaria del embarazo es
un asunto sometido a multiples debates y opiniones, segiin ya se dijo al
comienzo, pero también esa discusion se debe librar a partir del modelo
de Estado adoptado que, para el caso, es el propio de un Estado de derecho
social y democratico. Como es apenas obvio, el Estado colombiano es laico,
esto es, se trata de una sociedad que funciona de manera independiente de
cualquier organizacion o confesion religiosa o de toda religion, y en el cual
las autoridades politicas no se adhieren pablicamente a ningan culto vy, por
ende, en el cual las creencias religiosas no pueden influir sobre la politica
nacional.

Sin embargo, ese concepto no posibilita una organizacion social en la
cual no sea posible el didlogo y los enfoques flexibles porque, como se ha
dicho, un concepto de laicidad flexible, dialogante y abierto probablemente
sea equivalente a otro concepto, el de aconfesionalidad, que de suyo transmite
con precision una simple idea: el Estado no tiene una religion oficial, lo cual es una
exigencia para la articulacion practica y efectiva del derecho fundamental de libertad
de creencias. “[...] Pero nada impide que, junto con esta proclamacion y esta
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exigencia, se establezca también institucionalmente un clima de dilogo,
de valoracion y de atencion al factor religioso, también en su intrinseca

dimension puablica” (Palomino, 2007, pp. 77 y ss.).

De esta manera, la introduccion en la ley penal de la conducta punible
de aborto —de forma bastante atenuada— no afecta la libertad de conciencia,
entre otras cosas porque en una sociedad pluralista hay personas que son
partidarias del aborto libre y también existen otras que no lo son y optan
por soluciones extremas; incluso, no se debe olvidar a seres humanos que
defienden posturas mas equilibradas en cuya virtud se debe autorizar el aborto
solo con el cumpliento de determinadas condiciones y dentro de unos plazos
previamente sefialados. No obstante, como se explica luego, esto no significa
que no se deba emprender una reforma legal en esta materia que cobije
varios aspectos comenzando por el penal, maxime si se trata de un asunto
que esta en cotidiano debate asi se adopten las formulas mas equilibradas
y consensuadas. Un buen ejemplo de ello, es lo que sucede en Alemania y
Europa (Krolzik-Matthei, 2019, pp. 4 y ss.; Grandi, 2015, pp. 89 y ss., para
Italia) o en Estados Unidos (Forsythe, 2018, pp. 445 y ss.).

Las formulas legales.

El aborto implica un atentado contra la vida humana dependiente o
prenatal, pues es una conducta dirigida a afectar la vida del feto o la del
embrion, aunque en segundo plano aparecen la vida y la salud de la madre,
o la unidad familiar; en codificaciones penales como la aqui vigente también
se protege la integridad y/o la salud del feto (cfr. arts. 125 y 126) e incluso
se afladen a esos bienes juridicos la debida conduccion de la guerra (139E y
140), asunto que de lege ferenda muestra preocupantes vacios de punibilidad,
no obstante lo cual algunos abogan por la proteccion del capital demografico
de la sociedad como bien juridico tutelado (Hurtado, 1994, p. 14; Hurtado,
2009, p. 107), aunque en los regimenes autoritarios (nacionalsocialismo
aleman, fascismo italiano, etc.) el criterio demografico pasa a primer plano
(Hurtado, 1994, p. 20 y ss.). De todas maneras, lo que si debe quedar muy
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en claro es que en todas las modalidades de aborto que prevé la ley penal se
deben dar ciertas caracteristicas comunes: 1) la existencia de un embarazo en
la mujer; 2) que el feto se encuentre con vida al momento de la accion del
agente; v, 3) que su muerte se haya debido a esta accion.

Ahora bien, las formulas legales para regular el asunto son de diversa
indole y esas previsiones van de la mano de las circunstancias politicas y
sociales de cada pais (un panorama general, en Guillaume & Rossier, 2018,
pp- 236 v ss.). En efecto, en primer lugar, es posible encontrar paises —sobre
todo en el ambito latinoamericano donde el poder y la influencia de la Iglesia
Catolica todavia es muy grande— en los cuales la prohibicion es casi total
aunque la doctrina juridico penal por via de las construcciones dogmaticas,
la jurisprudencia vy, a veces, el propio legislador, le dan cabida a algunas
especies de aborto como el terapéutico, el eugenésico y el ético-social.

En el caso colombiano —con la advertencia de que al expedirse la
Sentencia C-055 de 21 de febrero de 2022, el panorama cambid por
completo—, las excepciones al marcado prohibicionismo, afincado en razones
de corte filosofico religioso, han sido fruto de la legislacion, la doctrina y
la jurisprudencia; esta Gltima, gracias a los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, afirma viable el aborto sin limite temporal alguno en tres
casos: a) Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la
vida o la salud de la mujer, certificado por un médico; b) si existe grave
malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico;
y, ©) en eventos en los cuales el embarazo sea resultado de una conducta,
que haya sido denunciada en debida forma, constitutiva de acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacidn artificial o de
transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto (Sent. C-355
de 2006, CConst.). Esta sentencia obligo al ejecutivo a expedir el Decreto
nam. 4444 de trece de diciembre de 2006, “Por el cual se reglamenta la
prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva”, que fue declarado
nulo. De esta manera, pues, pese al prohibicionismo se introdujeron entonces
excepciones que acercaban estos patrones legales al modelo de indicaciones
que se trata en seguida, pero que no lograba acogerse a plenitud.
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En segundo lugar, otras organizaciones estatales como Estados Unidos
(Sent. Roe v. Wade de 22 de enero de 1973; Sent. Doe v. Bolton de 22 de
enero 1973; Shapiro, 2008, pp. 437 y ss.; Weiner, 2016, que muestra las
matizaciones legales en los diversos Estados; y Forsythe, 2018, pp. 445 y
ss., con el debate actual sobre el asunto), Espafia en la antigua regulacion
de 1995 (con critica de Ropero, 2003, pp. 211 y ss.), la Republica Federal
de Alemania hasta 1992, cuando se produce una regulacién combinada con
motivo de la reunificacién germana, etc. (Steiner, 1993, pp. 159 vy ss.; Eser,
1994, pp. 68), a su turno, optan por el modelo de indicaciones sobre la base del
enjuiciamiento de un tercero, que opera cuando la voluntad de la madre va
acompanada de circunstancias precisas constitutivas de eventos de estado de
necesidad preexistente, cuyos presupuestos deben ser comprobados por una
tercera persona (médico, comision de expertos, etc.) bien porque se trate
de una indicacion terapéutica (la vida o la salud de la madre), eugenésica
(la malformacion grave del feto), ética (violacion de la madre), social (grave
situacion econdomica).

Asi mismo, en tercer lugar, existe el modelo de plazos basado en la
autodeterminacion de la persona, vigente en paises como Grecia, donde el
aborto —desde la reforma de 1986— es permitido durante las primeras doce
semanas aunque, en casos de estupro o incesto, el plazo va hasta las 19 semanas
y s1 hay anomalias fetales hasta las 24; Suiza, donde es permitido durante las
doce primeras semanas; en Suecia, que permite la interrupcion del embarazo
hasta la decimoactava semana, salvo en situaciones especiales derivadas de
la salud de la mujer o del feto que son valoradas por Comisiéon Nacional de
Salud; e incluso la extinta Republica Democratica Alemana, etc.

En cuarto lugar, cabe el denominado modelo del discurso orientado a la
situacién de necesidad —para algunos es “de asesoramiento” y que, en el fondo,
es un patréon mixto con plazo e indicaciones—, gracias al cual operan “aquellas
reglas en las que la ley menciona motivos (0 también una concreta situaciéon
de necesidad) bajo los que puede ser interrumpido, pero ademas deja a la
decision autdonoma de la mujer la apreciacion y la consideracion de si una tal
causa concurre o no” (Roxin, 2004, p. 1195), tal como sucede en la Republica
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Federal de Alemania (Eser-Weiler, 2019, p. 2161) sobre todo después de
1990 (Steiner, 1993, pp. 159 y ss.), Italia (Ferrajoli, 2002, p. 6), Espafia donde
también se le llama como modelo mixto o combinado (Gonzilez-Varas,
2010, p. 30), Portugal tras los cambios de 2010 y 2015 (Rubio-Marin, 2017,
p- 369 y ss.), Francia sobre todo después de 1974 (Le Namur & Valenti, 2003)
y la Argentina con un intenso debate previo (Hopp, 2012, pp. 135 y ss.). Este
es el disefio que apadrinan organizaciones comunitarias como la europea.

En fin, en quinto lugar, existe el modelo de la total autorizacion segtin el cual
el aborto esta permitido en todos los casos, tal como sucede en la Republica
Popular China, donde incluso es obligatorio en atencion a la politica de un
solo hijo que, luego, se extendi6 a dos en ciertas condiciones (Guillaume &
Rossier, 2018, p. 270) y, ahora, a tres a partir de 2021 (https://www.bbc.
com/mundo/noticias-57359741).

Una propuesta.

Desde luego, con independencia de la posicion que al respecto se asuma,
es indudable que la legislacion penal en este campo —y la afirmacion es valida
para todos los ordenamientos penales contemporaneos— tiene un contenido
simbolico porque se trata de normas ineficaces, “puramente ideologicas”
(Bustos, 1996, p. 56); ello es mas evidente en paises como Colombia donde
los abortos clandestinos se cuentan por cientos de miles cada afio (Prada et al,
2011, p. 10; muy critico con esos datos Rubio, 2015, p. 253 y ss.), y se observa
un notable desfase entre lo que se predica y la realidad por la ausencia de una
verdadera politica criminal en este y en otros frentes (Romero et al., 2017, p.
12y ss.), cuando no una doble moral frente al tema.

Por supuesto, ello implica graves dafios para la salud y la vida de las mujeres
que se ven expuestas a una tupida red de personas que, desde la clandestinidad,
manejan un suculento negocio que produce pingiies ganancias; que, a la par,
pone en evidencia los conflictos de clase que se presentan al interior de esta
problemitica, en la medida en que las madres privilegiadas por su posiciéon
social pueden practicarse abortos en condiciones de asepsia mayores, incluso
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en el extranjero, en desmedro de las mujeres provenientes de los estratos mas
pobres de la poblacién. La ley penal, pues, castiga un comportamiento que
el tejido social fomenta y legitima, llegindose a lo que se denomina “una
esquizofrenia en las relaciones juridico-sociales” (Bustos, 1986, p. 57).

Desde luego, es claro que en nuestro pais siempre se ha permitido el
aborto en circunstancias excepcionales (Posada, 2020, p. 17), por eso la
expedicion de la Sent. C-355 de 2006 que dijo “legalizarlo”™expresion a
todas luces inapropiada, porque el Gnico autorizado para expedir leyes en
un Estado de derecho gobernado por el principio de legalidad es el 6rgano
legislativo— en tres situaciones diferentes como ya se sefial6 no es, de verdad,
ninguna novedad porque cuando se configuran esos eventos ellos encuentran
acogida en la Parte General del Codigo Penal, a titulo de causales eximentes
de la responsabilidad penal (véase, articulo 32). Desde luego, es innegable que
esa sentencia ha jugado un papel muy importante y ha sido un instrumento
valioso para abordar la discusion, en un pais donde la doble moral en esta
materia y la confusion entre el derecho penal y la moral son el pan cotidiano.

No obstante, también se escuchan voces que plantean la necesidad de
introducir un mejor sistema legal para regular este fendmeno, de tal manera
que se brinde a la mujer un tratamiento mas laxo y se introduzcan condiciones
idoneas para practicar el aborto en las situaciones en las cuales esta permitido
porque hoy, no cabe duda, el asunto representa un grave problema de salud
publica (Comisiéon Asesora, 2012; Reyes, 2021, p. 92). Y a ello se suma el
hecho de que el aborto se realiza sin que la persecucion penal opere y esa
practica es tolerada, al punto de que los estudiosos sobre el tema afirman que
“la norma penal vigente es poco funcional como medio de prevencion social”
(Posada, 2020, p. 25), esto es, se trata de normas validas pero no eficaces.
En otras palabras, la normativa existente en esta materia es otro ejemplo que
robustece un derecho penal infestado de normas penales que no nacen para
ser aplicadas, de tal manera que los ordenamientos juridicos se convierten en
los depositarios de una buena parte de la violencia emblematica que requiere
toda sociedad, para lograr cierta cohesion en sus practicas y valores; por ello,

se habla de un derecho penal simbélico (Diez, 2003, pp. 147 y ss.).
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Asi las cosas, una politica criminal coherente en materia de aborto debe
reunir cuatro condiciones: acreditar la necesidad de acudir al derecho penal
y castigar los supuestos de aborto con el consentimiento de la mujer mas
graves; la prohibicion del aborto debe ser minima y proporcional; el Estado
debe garantizar que la penalizacion del aborto no estimule a las mujeres a
recurrir a practicas que ponen en peligro sistematico su vida y salud; y, en
fin, no es 16gico mantener un modelo de criminalizacién del aborto que
promueva y cotice mercados macrocriminales como el aborto clandestino

(Posada, 2020, pp. 23 y ss.).

Asi las cosas, si se parte de los lineamentos propios de una politica
criminal democratica como los examinados en esta ponencia, la unica
tormula compatible con ese disefio y con el modelo de Estado adoptado
es la de plazos y condiciones. Por ello, para particularizar en los aspectos
penales, se debe introducir un sistema mixto (de plazos y de condiciones)
en cuya virtud la mujer tenga un lapso que no exceda las doce semanas
para practicarse el aborto en el marco de las indicaciones que al efecto se
introduzcan. En los casos en los cuales medien situaciones excepcionales
(piénsese en el aborto terapéutico, en el eugenésico o en el que se produce
por razones éticas como las derivadas de una violacién, de una inseminaciéon
artificial o de transferencia de 6vulo no consentidas) este plazo no puede
operar y se debe hacer un disefio que permita —mas alla del susodicho lapso,
que se podria ampliar para que no quede indefinido— su aplicacion, previo
concepto médico y de expertos que asi lo aconsejen, acorde con modelo de
indicaciones precisas (Velasquez, 2018, p. 35).

Ademis, una nueva normativa en estas materias debe castigar a quien
—por fuera de las condiciones en las cuales se puede ejercer la objecion de
conciencia— se negare a practicar la interrupcion voluntaria del embarazo o
a realizar la atencion integral a la gestante, incluso después de practicada la
misma; como es obvio, el aborto practicado sin consentimiento de la gestante
y/0 de quien lo puede emitir (piénsese en ninas o en mujeres con discapacidad
mental o fisica que les impidiese manifestar su voluntad al respecto) debe
ser punido, con independencia del momento en el cual se practique, todo
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ello porque implica una invasion inadmisible en la persona de la gestante y
contraria a los dictados de un Estado liberal y democratico (Ferrajoli, 2002,
pp. 7 y ss.; Ferrajoli, 2018). Otro tanto, debe decirse del aborto llevado a cabo
mas alla de los plazos y de las condiciones senaladas en la ley que reglamente
la materia.

Asi mismo, como el Estado colombiano es laico se tienen que garantizar
a plenitud los derechos de la gestante, de los profesionales de salud que —con
ocasion de la objecion de conciencia— no quieran practicar la interrupcion
voluntaria del embarazo y, en fin, los derechos del padre de la criatura y de
las familias involucradas, sobre todo cuando se trata de menores de edad
y de personas desvalidas o con alguna incapacidad fisica y mental. En ese
contexto es ademas fundamental la introduccion de campanas preventivas y
educadoras que, de forma seria, ingieran en la formacion de los jovenes vy les
hagan tomar conciencia de fendmenos como el que es motivo de reflexion.

En definitiva, pese a que se requiere una reforma a la ley penal, lo mas
importante —mas alld de los cambios normativos y de pronunciamientos
jurisprudenciales como el mas reciente— es el aseguramiento de las condiciones
de asistencia sanitaria necesarias para que a la mujer gestante se le brinde un
trato digno, con privacidad, confidencialidad, respeto a la autonomia de la
voluntad, acceso a la informacion y a la educacion pero, sobre todo, un
tratamiento médico, psicologico y de asistencia social —anterior, concomitante
y posterior al procedimiento— de calidad, de tal manera que se respeten los
estandares internacionales en esta materia, todo ello en el marco de una
politica social integral (véase, la normativa argentina contenida en la Ley
27610/2020). Esto tltimo es clave porque se debe asegurar la preservacion
de la salud fisica y mental de la mujer gestante y de los familiares o allegados
involucrados en el respectivo proceso de interrupcion, en un marco mas
general de las relaciones sociales.

Un derecho penal minimo, pues, no puede pensar en la represion
de las conductas en materia de aborto, sino que debe abogar por su
descriminalizacién en gran parte de los casos en un marco preventivo; se
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debe, pues, buscar que el derecho penal en materia de aborto cumpla una
doble funcién preventiva, una y otra de signo negativo, como dice el padre
del garantismo penal (Ferrajoli, 1995, p. 334; Ferrajoli, 2002, p. 8; Ferrajoli,
2018; Posada, 2020, p. 26): la prevencion general del delito de aborto y la
prevencion general de las penas arbitrarias o desproporcionadas en los casos
en los cuales —de manera muy excepcional—- se castigue el aborto. En fin,
se debe educar al colectivo social para que se haga un debido manejo de la
sexualidad y no pensar solo en castigar a quien el propio Estado no educa; se
trata, en fin y a grandes rasgos, como se ha dicho, de un delito arcaico que es
objeto de una punibilidad regresiva y facilita la explotacion social (Guzman,

2012, pp. 17 y ss.).

Conclusiones

Llegados a esta altura de la exposicion, debe decirse lo siguiente de cara
a ingerir en el debate sobre el asunto:

En primer lugar, en el seno de un derecho penal minimo, de garantias,
que es el propio de un Estado social y democratico de Derecho, los principios
orientadores de la politica criminal tienen que ser igualmente democraticos.

Asi mismo, en segundo lugar, como ese disefio de organizacién social
supone un estado laico en el cual le es permitido a todos los ciudadanos
expresar de forma libre sus creencias respetando el bien comun, la politica
criminal en materia de aborto tiene que tener visos de liberalismo pero sin
caer en posturas completamente legalizadoras; el respeto a la vida, en todas
sus formas, se impone.

A no dudarlo, en tercer lugar, la politica criminal en materia de aborto
—cosa que también sucede en el plano mas general cuando se hace referencia
a todas las manifestaciones criminales— necesita un replanteamiento de fondo
que no solo pase por las necesarias reformas legales, sino por las condiciones
reales en las cuales el fendmeno se manifiesta.
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Por eso, en cuarto lugar, para aludir a esto Gltimo, urge el diseno de
un sistema sanitario preparado para atender a todas las mujeres que deban
practicarse el aborto en condiciones dignas y sin exponer su vida e integridad
personal; ello supone, como es apenas obvio, aprontar recursos materiales y
humanos para brindar la asistencia que hoy se reclama a gritos.

En quinto lugar, como se debe introducir un sistema mixto (de plazos y
de condiciones) se hace imperativa una reforma al Codigo Penal que regule
todos los aspectos involucrados y garantice los derechos de quienes resulten
involucrados en el proceso de interrupcion del embarazo.

En fin, ensexto lugar, la Constitucion vigente, en contra de lo que algunos
quieren, no permite la legalizacion total del aborto, esto es, sin condicion ni
plazo alguno; y, por supuesto, el legislador —nico autorizado para hacerlo,
no los tribunales que no son codificadores— no puede extralimitar los limites
existentes de cara a ejercer la actividad punitiva del Estado.
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Resumen: En el articulo se comparan las cifras de las noticias criminales en
torno al aborto y aquellas que distintas organizaciones han reportado sobre la
ocurrencia de este hecho en la sociedad, ademas de describir la legislacion y
jurisprudencia sobre elabortocomoconductatipica. Apartirde esacomparacion,
se encontrd que existe un subregistro y, para explicar esto, se proponen dos
hipotesis: a) el Estado no tiene los mecanismos para perseguir esta conducta, o
b) es posible que, en Colombia, el aborto sea socialmente aceptado. Finalmente,
se cuestiona que aun se persiga esta conducta y se defiende la posibilidad de
encontrar otras medidas de politica publica para regular este fendmeno.
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Abstract: This paper compares the number of criminal reports regarding
abortion with the number of cases registered by different organizations focused
on the actual occurrence of this practice in society. It also deals with the laws
and the jurisprudence in which abortion is considered statutorily defined.
Since the comparative data showed that abortion had been under-recorded,
two hypotheses are advanced to explain this phenomenon: (1) the State does
not have the necessary mechanisms to follow the trail of this behavior; and
(2) in Colombia, the abortion may be likely socially acceptable. Finally, this
paper criticizes the fact that abortion is still persecuted and stands up for the
possibility of creating proper measures to regulate such a phenomenon.
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Introduccion

La discusion sobre la conveniencia de la tipificacion del aborto atn
es un debate vivo sobre el cual distintos sectores de la sociedad se siguen
enfrentando; hay varios discursos que estan entremezclados en este tema.
Adicional al discurso juridico, aparecen el discurso moral —como adecuadamente
lo expone Dworkin (1993)—y el politico. Sin embargo, un eje que suele dejarse
de lado en el debate publico es aquel relacionado con las cifras, las cuales
suelen usarse para evaluar las distintas medidas que se toman en torno a
cualquier fendmeno de la sociedad. Asi pues, en el presente trabajo, se hace
una evaluacion de las cifras que se tienen en materia penal sobre el aborto
penalizado. Sin embargo, antes de ello se determina qué se entiende por
aborto y cudl ha sido su desarrollo legal en Colombia.

La definicion etimoldgica de aborto parte del concepto abortus el cual
deriva, a su vez, del verbo ‘abrir’ “que es una palabra compuesta por ab =
de (indica separacion) y orior = levantarse, salir, nacer” (Miranda, 1986, p.
2). Desde el punto de vista médico, este fenomeno es definido como “la
interrupcion del embarazo cuando (...) el embridn o feto todavia no es viable
fuera del vientre materno” (Astete et al., 2014, p. 1450) y tiene dos causales:
la primera es el aborto espontaneo, es decir, “cuando ocurre de una manera
natural sin que haya la intencién para hacerse” (Astete ef al., 2014, p. 1450);
y la segunda, la que mas importa en el derecho penal, el aborto inducido, es
decir, el que surge como resultado de maniobras practicadas por una persona
con la intencién de interrumpir el embarazo (Johnson et al., 2011, p. 20), ya
sea por la madre o terceros. Para el derecho penal, la importancia del aborto
inducido radica en que se encuentra involucrada la voluntad de la mujer
gestante lo que le otorga relevancia juridica, pues existe una conducta de la
cual es posible predicar, o al menos evaluar, si vulnera el bien juridico de la
vida.
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El aborto en el derecho penal colombiano

En los delitos consignados en el derecho positivo como atentatorios
contra la vida y la integridad de la persona, se encuentra el aborto. En el
Codigo Penal (CP) se protege principalmente la expectativa de la vida desde
la fecundacion (Velasquez, 2013), es decir, lo que se puede conocer como la
“vida dependiente”. Sin embargo, hay otros casos en los cuales “el legislador
también considera la especial proteccion penal de la mujer y sus derechos
humanos a la integridad personal y a la autonomia sexual y reproductiva”
(Posada, 2020, p. 15).

El aborto, tal y como lo expone el profesor Ricardo Posada Maya (2019),
se define de la siguiente manera desde el angulo del derecho penal:

La interrupcion del embarazo o del proceso que gestacién que, por causas

deliberadamente provocadas o violentas, solo es el efecto necesario del verdadero

resultado punible, segUn la ratio del tipo penal: la aniquilacion de la vida bioldgica del
embrion o feto —se expulse esté o no del vientre materno-. (Posada, 2019, pp. 156-157).

Esta definicion es compatible con la de aborto inducido, aunque,
como es esperable, una definicion desde el punto de vista penal requiere
necesariamente remitirse a conceptos propios de esta disciplina. Las practicas
relacionadas con el aborto se encuentran tipificadas como delitos en los
articulos 118, 122, 123 y 139E del CP (Ley 599 de 2000). El Articulo 118
habla del parto o aborto preterintencional (CP, 2000), de rarisima ocurrencia,
segtn las estadisticas. El articulo 122 describe el aborto propiamente dicho
(CP, 2000), de mayor ocurrencia, y, por lo tanto, con una tasa investigativa
mas alta. El articulo 123 se refiere al aborto sin consentimiento (CP, 2000)
de muy baja ocurrencia en las estadisticas. Finalmente, el articulo 139E se
refiere al aborto forzado en persona protegida (CP, 2000), del cual no se
dispone de suficiente data.

Sobre las anteriores normas, a excepcion del articulo 122, doctrinalmente
no hay mayor debate. Tales tipos penales son de una gravedad tal que no
solo resulta afectado el bien juridico de “vida dependiente” del nasciturus
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sino, también, la integridad fisica y la libertad reproductiva de la madre,
como ya se menciond. Asi mismo, en el caso del articulo 139E, se vulneran
los principios del derecho internacional humanitario. Sin embargo, frente
al contenido del articulo 122, ha surgido un debate sobre el tipo penal de
aborto dado que, segun este articulo, la mujer en estado de embarazo deja
de ser un sujeto pasivo de la conducta y adquiere la posibilidad de ocupar el
rol de sujeto activo. Esto puede ocurrir, como se evidencia en la redaccion
de la norma, por dos conductas alternativas: cuando la mujer en estado de
embarazo practica un autoaborto, es decir, ella misma causa la muerte del
embrion o feto, y cuando ella otorga su consentimiento para que un tercero
realice la respectiva accion de causar el aborto.

En el primero de los supuestos, la tinica autora del delito seria la mujer en
estado de embarazo, por lo que es imposible predicar una coautoria, aunque
si puede existir la complicidad. En el segundo supuesto, Ginicamente se
admitiria la figura de la coautoria por lo que la mujer en estado de embarazo
y el tercero son los coautores del delito; al igual que en el autoaborto se
admitiria la figura de complicidad. No obstante, en ambos escenarios todavia
hay un disenso bastante considerable puesto que, como suele suceder en la
mayoria de los temas regulados por el derecho, hay discusiones que exceden
el ambito penal. En el caso del aborto, ademas, hay posturas éticas, politicas
y religiosas sobre su despenalizacion (Palacio ef al., 2015; Aguirre et al., 2015,
p. 170).

Con todo, inclusive en el ambito juridico, ha habido suficiente discusion.
Por ejemplo, en la Corte Constitucional se han producido constantes
salvamentos de voto de algunos magistrados y se han emitido diversas
posiciones respecto al tema (El Tiempo, 2018). Ademas, en otros sectores,
como la Comision Asesora de Politica Criminal (2012), se ha defendido que
la despenalizacién del aborto es posible constitucionalmente, si se siguen las
recomendaciones internacionales (p. 75).
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Los supuestos de interrupcion voluntaria del embarazo

Si bien la dogmatica estricta del CP y la jurisprudencia son claras sobre
el tema dada la magnitud del debate, sigue en pie el piso minimo propuesto
por la Corte cuando sefial6 tres supuestos que exceptian la aplicacion del
CP en estos asuntos (Sent. C-355 de 2006, CConst., aunque sin olvidar
el pronunciamiento contenido en la Sentencia C-055 de 21 de febrero de
2022.). Esto constituye un avance apenas indudable y natural en los derechos
de las mujeres aunque, desde la publicacion de la sentencia, lastimosamente
se ha sostenido que en realidad la jurisprudencia de la Corte sobre este hecho
no ha sido lo suficientemente solida (Molina & Roldan, 2006, pp. 22-23).

Tal y como afirman Aguirre et al. (2015, pp. 181-182), para justificar su
razonamiento, la Corte senald que se debia realizar una ponderacion entre la
vida de la mujer y la vida del nasciturus. En esta medida, y al estar el Congreso
restringido por limites constitucionales, la completa penalizacion del aborto
implicaria la total preeminencia de los derechos del nasciturus sobre los de
la mujer, lo cual seria inconstitucional. Asi pues, los supuestos que senalo la
Corte son los siguientes:

(i) Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de

la mujer, certificado por un médico; (i) Cuando exista grave malformacion del feto

que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el
resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal

0 acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia
de ovulo fecundado no consentidas, o de incesto (Sent. C-355 de 2006, CConst.).

El primero de los eventos de aborto atipico obedece a un estado de
necesidad, dado que se amenazan dos bienes juridicos: la “vida dependiente
del embridn o feto” y la “vida auténoma de la madre”. No hay duda de
que la mujer, en este caso, tiene plenas libertades para determinar que su
vida prima sobre la del nasciturus, aunque puede decidir continuar con el
embarazo (Mendoza, 2012). Ante este posible conflicto el Estado no puede
entrar a penalizar, de ninguna manera, las acciones de salvacion de la madre
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o por terceros sobre la madre, siempre y cuando ella haya emitido un
consentimiento en ese sentido, si es que lo puede emitir.

La segunda forma de aborto atipico se relaciona directamente con el
concepto de dignidad humana, quizas el Gnico derecho absoluto que tiene
el ordenamiento juridico (Sent. C-143 de 2015, CConst.; Const. Pol.,
Art. 1). En consonancia con esto ultimo, permitir el nacimiento de una
criatura que ostente severas malformaciones de tal calibre que hagan inviable
su vida fuera del Gtero seria someterla a tratos crueles e inhumanos. Por
ello, la madre tendria la facultad legal de interrumpir su embarazo; aun
asi, s1 ella opta por continuar, esto no puede derivar en ningin momento
en una sancion posterior. No hay que confundir esta segunda causal con
el denominado “aborto eugenésico”. Esta causal cobija, especificamente,
graves malformaciones del feto y proscribe la interrupciéon cuando dichas
enfermedades pueden ser curadas, aunque no estd relacionada con los
estuerzos por mejorar a la especie humana (Sent. SU-096 de 2018, CConst.).

La tercera causal del aborto atipico también esta absolutamente ligada
al concepto de dignidad humana (Ferrer, 2010). Notese que en estos
supuestos el embarazo es provocado por un evento delictivo, traumatico y sin
consentimiento de ningun tipo por parte de un sujeto que ha decidido infligir
un dolor a la mujer, razdn por la cual resulta desproporcionado que el Estado
obligue a la mujer a continuar el embarazo, so pena de cometer el delito de
aborto. Por lo tanto, es una forma de revictimizacion y de instrumentalizacion
por parte del violador (MSPS y UNFPA, 2014b) y del Estado juzgar a una
mujer que ha sido victima de un delito. De nuevo, esto no implica que la
mujer no sea libre de decidir si termina el embarazo o no. De hecho, ella
puede decidir continuar, si se siguen los protocolos que se hayan determinado
jurisprudencial o legalmente, aunque se debe procurar que estos no representen

cargas desproporcionadas para la mujer (Sent. T-009 de 2009, CConst.).

Sin embargo, en la practica han existido para las mujeres barreras que
se traducen en largos tramites y dilaciones que contravienen los preceptos
jurisprudenciales antes descritos para el acceso a la interrupcién voluntaria

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



El subregistro del aborto como expresién de punibilidad 47

del embarazo. Segtin datos de la Mesa por la Vida y la Salud de Mujeres en

el texto “Barreras de acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en

Colombia”, ellas pueden versar sobre tres temas:
(a) El desconocimiento normativo. Relacionado, principalmente, con la falta de
informacion y de familiaridad con el marco legal vigente, y las obligaciones derivadas
de este (...) (b) La interpretacion restrictiva del marco legal. Relacionada con una
comprension erronea de los marcos regulatorios vigentes en el pais y, en especial, de
lajurisprudencia constitucional en la materia. (...) (c) Las fallas en la prestacion de los
servicios. Asociadas a la actuacion o a la actitud de los funcionarios/as y prestadores

de servicios de salud que incumplen con su obligacion de garantizar el acceso seguro
al servicio de aborto (Gonzalez & Castro, 2017).

La ocurrencia de estos tres escenarios ha sido documentada por
fundaciones, como Oriéntame, o por organizaciones sin animo de lucro,
como Profamilia. Oriéntame, en el 2015, reportd 8.897 abortos con registro,
de estos se indic6 que menos del 0,001% eran producto de violencia sexual.
Segtin la investigacion de Picasso (2017, p. 2), dentro de las barreras impuestas
a las mujeres gestantes, hay dificultades para acceder a la interrupcion
voluntaria cuando la concepcidén ha sido producto de violencia sexual. En
parte, reconocer la ocurrencia de un hecho traumatico es un proceso complejo
que lleva a muchas mujeres a no presentar una denuncia ante el temor de ser
el blanco de reproches o a enfrentar a su agresor. Ahora bien, aquellas que
s acuden a la justicia, en muchas ocasiones, deben padecer el hecho de que
su caso no sea atendido con la debida diligencia e, incluso, nunca se resuelve
nada al respecto. Por esta razon, “[...] la forma en que el derecho suplanta la
voluntad de la mujer para perseguir agresiones sexuales las desincentiva de
acudir al sistema de justicia. Por supuesto, esto genera fuertes obstaculos para
aquellas mujeres que desean acceder al aborto” (Picasso, 2017, p. 24).

Otra entidad que ha reportado casos de aborto es la Mesa por la Vida y la
Salud de las Mujeres, la cual identifica que el 73,7% de los casos se relacionan
con el primer escenario, en concreto, con el desconocimiento de la Sentencia
C-355 de 2006. En el 21% de los casos, se indica que el tiempo avanzado de
gestacion impide la practica del aborto, aunque, en Colombia, dicho limite
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no se ha establecido. Sumado a esto, en el 10% de los casos asesorados por
la Mesa, las mujeres han sido victimas de violencia y maltrato por parte del
personal de salud cuando solicitaron el aborto (Gonzalez & Castro, 2017).

En nuestro medio se ha abordado el tema del aborto inducido como una
intervencion deliberada, lo que se traduce en una interrupcion voluntaria del
embarazo, acciéon debidamente amparada en las causales que estan definidas
en la Sentencia C-355 de 2016. Ademas, esto guarda total relacion con los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer. Al respecto, Garcia (2019)
indica que “la sexualidad y la reproduccion estan intimamente ligadas, no
obstante, se hace necesario para una mejor comprension de los conceptos,
en tanto su relacion politica y social con el individuo, su separacion” (p. 4).

En la jurisprudencia, la Corte Constitucional se ha visto en la necesidad
de diferenciar los derechos sexuales de los derechos reproductivos, en la
medida en que “sexualidad y reproduccion son dos ambitos diferentes en la
vida del ser humano, dado que la primera no debe ser entendida solamente
como un medio para lograr la segunda” (Sent. T-732 de 2009, CConst.). De
hecho, la Corte indica que la Constitucion, los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia y la jurisprudencia constitucional
reconocen y protegen (i) la autodeterminacion reproductiva vy (ii) el acceso a

servicios de salud reproductiva (Sent. T-732 de 2009, CConst.).

La eficacia de la persecucion penal respecto al tipo de aborto.

A pesar del desarrollo normativo y jurisprudencial, cabe preguntarse si
el ejercicio de la persecucion penal en relacion con la conducta de aborto
ademas de las dificultades que genera para las mujeres, es realmente eficaz
en relacion con las decisiones de politica criminal (Sent. C-873 de 2003,
CConst.). Es decir, ;se cumplen las funciones de disuasion y retribucion
que justifican la pena? Por lo tanto, se hace necesario que todos los agentes
involucrados con el derecho penal (abogados, investigadores, funcionarios
publicos, etc.) consulten la data disponible, en concreto, que se remitan a
bases empiricas, tal como se realiza a continuacion.
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Es relevante sefalar que en esta materia el Estado no se ha caracterizado
por hacer un seguimiento adecuado de este fendmeno, a pesar de que algunas
entidades hacen un buen trabajo recolectando campo de datos. Lo anterior se
evidencia en el hecho de que, pocas veces, los nimeros son consultados por
los legisladores y los operadores juridicos (Grisales, 2019). Asi, pues, no existe
una cifra exacta y precisa de los abortos que son practicados (Mier, 2014).
Ello se debe basicamente a que los abortos se practican de manera clandestina
(Prada, Singh et al., 2011, p. 6), una situacion que se presenta hoy en dia, a
pesar de que la Corte gener6 tres supuestos en los cuales no se podia hablar

de aborto como tal (MSPS y UNFPA, 2014b).

Un ejemplo de la disparidad de las cifras tiene que ver con los datos
que maneja Profamilia y los de otras entidades. Por un lado, mientras las
cifras de Profamilia indican que ocurren alrededor de 400.000 abortos al
ano (Profamilia, 2017, p. 5; Prada, Singh ef al., 2011, p. 10), por otro lado,
diferentes instituciones estiman que se trata de 75.000 a 114.000 abortos
anuales (Rubio, 2015, p. 272). Esto implica, en definitiva, que persisten
varios problemas a la hora de aproximarse a este fendmeno, como, por
ejemplo, el hecho de que, en algunas fuentes, esta cifra es diferente en
términos geograficos (Gonzilez & Melo, 2019, p. 119). Sin embargo, para
el caso especifico, hay otro inconveniente: dadas las tremendas variaciones
entre cada uno de los estudios, no es posible generar politicas publicas que
pasen por la esfera de la emision de leyes y de sentencias, dado que no se tiene
claro el sustrato estadistico al cual se hace referencia.

Ahora bien, en aquellos casos en que la interrupcion del embarazo es
voluntaria, es decir, se trata de practicas cobijadas por las causales expuestas
por la Corte, es mas facil determinar las cifras. Por ejemplo, segin
Profamilia en el Informe Anual de Actividades, en el 2017, se practicaron 10.514
interrupciones voluntarias del embarazo en todo el pais, en el marco de los
supuestos de la Sentencia C-355 de 2006 (Profamilia, 2017). Esto representa
un incremento del 63% frente a lo realizado en el 2016, atin cuando esta cifra
es irrisoria comparada con las estimaciones de abortos realizados por afio
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(Prada, Biddlecom, ef al., 2011, p. 114 y ss.). En todo caso, Profamilia (2020)
senala que para el ano 2019 se evitaron 374.063 abortos inseguros (p. 1).

Las noticias criminales respecto al aborto.

En oposicion a estas cifras si se revisan los datos obtenidos mediante
derechos de peticion elevados a la Fiscalia, o, en su defecto, en fuentes
abiertas como Profamilia, se tiene que de acuerdo con el registro judicial
de este delito entre enero de 2010 y marzo de 2021, se han registrado 4.360
noticias criminales por el delito de aborto “consentido” (Articulo 122 del
CP) (FGN, 2021). En este mismo periodo, tan solo 89 procesos (FGN, 2021)
han entrado en etapa de juicio. Fijese como, de facto, recibimos un mensaje
por parte de los operadores judiciales.

Por otro lado, con respecto a las noticias criminales se destaca que 1.831
(42%) corresponde a actos urgentes; 1.241 (28,5%) se trata de aperturas
de oficio; 1.129 (25,9%) corresponde a denuncias; y 159 (3,6%), a otras
formas de noticia criminal (FGN, 2021). Estos guarismos estan dispuestos
en la siguiente grafica, aunque, como se vera mas adelante, no son los mas

confiables (Grafica 1).

Grafica 1 Proporcion de entradas segun el tipo de
noticia criminal (enero 2010 - marzo 2021)
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Nota: Tomado de FGN, 2021.
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El subregistro del aborto en Colombia

A pesar de que el Estado da cuenta de las cifras senaladas, lo cierto es que
aquellas referidas sobre la existencia del aborto son muy superiores al nimero
de noticias criminales que en un periodo de mas de 10 afos se han podido
recolectar. Si se revisan los datos en materia penal, se tiene que entre enero
de 2010 y marzo de 2021 se presentaron 311 noticias criminales de aborto
sin consentimiento, 217 noticias criminales de aborto preterintencional y 9
de aborto forzado en persona protegida.

Sin lugar a duda, se esta ante un subregistro de los verdaderos casos de
aborto que debe entenderse como una incongruencia entre el nimero de
investigaciones y el nimero de abortos efectivamente realizados, y no como
la incongruencia entre los abortos y las cifras institucionales que es como
suele senalarse (Sedgh ef al., 2013, p. 3). Esto puede explicarse a partir de
las siguientes hipotesis: o bien (i) existe una imposibilidad institucional para
la persecucion del delito de aborto, razon por la cual existen pocos casos
conocidos y casi ninguno de ellos ha llegado a instancias judiciales; o (i1) hay
una clara falta de interés de la sociedad en denunciar estas conductas.

Respecto a la primera hipdtesis, es preciso sefialar que, frente a esta
situacion, hay varias explicaciones. Piénsese, por ejemplo, que los abortos,
en muchas oportunidades, aun hoy en dia, son practicados en espacios
intimos o clandestinos con practicas artesanales, probablemente por miedo
a la criminalizacion (Garcia, 2019; Directiva 0006, 2016). En estos casos, las
mujeres corren grave peligro, por lo que algunas veces deben recurrir a un
centro médico para ser tratadas y, como consecuencia de esto, solo aquellos
casos que terminan en hospitalizacion son registrados. Cuando se llega a estas
instancias, las mujeres suelen mentir sobre las circunstancias por las cuales
presentan algunos padecimientos fisicos, un fenémeno que, de hecho, es de
vieja data (Ortiz, 1973). Esto fue lo que llevo a algunos autores a establecer
multiplicadores a la hora de estimar las cifras reales del aborto (Prada, Singh
et al., 2011, p. 3). Ciertamente, algunas de las noticias criminales que se
rastrearon se originan en este tipo de situaciones.
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Aunado a lo anterior, es posible, por ejemplo, que la mujer decida
practicarse por medios quimicos un aborto propio, o que recurra a los centros
clandestinos donde se realizan este tipo de practicas. En este caso, incluso se
habla de revictimizacién de la mujer que quiere terminar con su embarazo,
ademas de ser uno de los factores que conllevan a asentar la inequidad social
en el caso de las mujeres (Gonzalez, 2005, p. 626; Zamudio, 2000, p. 53).
Esto esta relacionado con el hecho de que, como lo muestran Jaramillo et
al. (2021, p. 64), aun con la diferencia entre el estimado de abortos y el
nimero de noticias criminales, este tltimo aumentd considerablemente tras
la Sentencia C-355 de 2006. Es decir, hay una posible correlacion aunque,
segun las autoras, la FGN seflala que este aumento es proporcional a la
introduccién del sistema penal acusatorio (Jaramillo et al., 2021, p. 63).

La segunda hipotesis requeriria de una investigacion de corte sociologico
la cual permita determinar la actitud de la sociedad frente a esta conducta.
Sin embargo, y sin animo de abarcar este tema, esta hipotesis tiene algunas
dificultades: ;Como predicar que una conducta es socialmente aceptable
cuando hace unas décadas este tema era espinoso en la Asamblea Nacional
Constituyente (Ospina-Celis, 2019)? Hoy en dia, algunos sectores se resisten,
inclusive, a las causales reconocidas en la Sentencia C-355 (El Tiempo, 2021).

Aun asi, respecto a este tema es relevante traer a colacion lo sefialado por
Posada (2020):

Muchos detractores del aborto concuerdan en que las mujeres no deberian ser
castigadas con penas en espacios carcelarios, sino que, mas bien, tendrian derecho
a medidas de asistencia social, técnicas y educativas formalizadas que mitiguen
los efectos causados por este. Desde esta perspectiva, la ausencia actual de
criminalizacion secundaria justifica disminuir la profunda limitacion de los derechos
de la mujer en el C. P. colombiano (p. 25).

Las implicaciones del subregistro en la politica criminal

Independientemente de la validez de las hipdtesis, el subregistro de los
casos de aborto adquiere una gran relevancia, porque, ante la ausencia de
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datos que reflejen la realidad, no es posible tomar decisiones en materia
de politicas publicas. Esta deficiencia de datos es un defecto en la politica
criminal (Relatoria de Prisiones y Grupo de Derecho de Interés Publico,
2011; Oviedo, 2020), pues, debido al subregistro, “la capacidad de medicion
de la criminalidad por parte de los responsables de la politica criminal es
reducida o sesgada por datos que no corresponden a la realidad o que ofrecen

una incompleta” (Benavides, 2016, p. 135).

El subregistro revela que, de alguna u otra forma, la tipificaciéon de los
tipos de aborto no garantiza que el fendmeno se reduzca y, por esto, resulta
una medida cuando menos ineficaz. Este fendmeno no solamente plantea un
problema respecto a como se regula la tipificacion del aborto sino que es, de
entrada, un sintoma de la inconveniencia de su penalizacion (Posada, 2020,
p. 22). Tal y como lo reitera la Corte, se debe avanzar hacia un derecho penal
minimo, cuya aplicacion se supedite a “si fuera necesaria y como ultimo

remedio” (Sent. C-233 de 2019, CConst.).

Asi las cosas, es apenas evidente que no existe una debida persecucion
de esta conducta, pues pocos casos llegan a las instancias judiciales; por
ello, debe plantearse si la regulacion del aborto hace parte del ambito de la
politica criminal, es decir, si es un tema que pueda solucionarse mediante
la “administracién de la violencia estatal organizada” (Romero et al., 2017,
p. 48). Parece que todavia es valido el argumento expuesto por la Corte
en la Sentencia C-355 de 2006, cuando alude a la proporcionalidad como
un limite a la configuracion legislativa en materia penal. Sin embargo, atn
persiste un panorama en el cual, incluso ante las causales de aborto atipico,
las mujeres estan sometidas a diversas barreras de acceso (Davila et al., 2021).

Conclusiones

En este trabajo se analizan tanto el subregistro de los casos de aborto
como sus principales retos. Este fenémeno resalta uno de los grandes
problemas del derecho penal en la actualidad: las dificultades del Estado
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cuando pone en blanco y negro el fenémeno del aborto, basicamente por la
ausencia, casi absoluta, de datos cientificos que permitan trazar lineamientos
claros. Si se tienen en cuenta las hipotesis propuestas y si estas se comparan
con las cifras de las noticias criminales, resulta altamente cuestionable que
el Estado se empefie en perseguir esta conducta. Sumado a esto, parece que
hay una decidida incapacidad institucional para buscar, o inclusive, conocer
de primera mano datos cientificos con proposiciones técnicas entorno al
fendmeno del aborto.

También es evidente el poco interés que existe por parte de algunos
operadores juridicos en estudiar el tema, bien por falta de denuncia ciudadana,
bien por falta de trabajos investigativos y judiciales, o bien porque hay un alto
grado de impunidad, a pesar de quienes creen que la respuesta estatal a través
de los mecanismos de la punicion es la solucion. No hay que descartar la
hipotesis ya senalada anteriormente, segin la cual hay una falta de interés de
la sociedad en denunciar estas conductas, con lo cual se estaria en el ambito
de las conductas socialmente permitidas.

En esta medida, no puede olvidarse que debido a la criminalizacion
de la conducta muchos casos de aborto ain ocurren en espacios intimos o
clandestinos. Esto demuestra que, pese a la flexibilizacion que la Sentencia
C-355 de 2006 trajo al panorama penal, la mera persecucién todavia da
pie a la revictimizacion de la mujer, bien sea porque se les imponen cargas
desproporcionadas para demostrar que su caso esta cobijado en alguna de las
causales (Picasso, 2017; Picasso, 2018), o bien porque ante la posibilidad de
denuncia se puede afectar, inclusive, circulos cercanos.

En el caso de una denuncia basta con pensar en los posibles denunciantes
de la conducta. El rol de denunciantes, a juicio de algunos, estaria, en primer
lugar, en la familia cercana a la mujer que comete o decide ejecutar el aborto.
En segundo lugar, se podria pensar, como posible denunciante, en el padre
del nasciturus. Esta situacion no es extrafia, dado que se han conocido algunos
eventos en los cuales el progenitor, alegando su derecho a la paternidad,
interpone una denuncia contra la madre, ya sea porque esta se practico
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un aborto sin su consentimiento o porque ha manifestado su intencion de
hacerlo. Finalmente, otro grupo de denunciantes seria la comunidad cercana
a la mujer algo que, sin lugar a duda, representa una terrible intromisiéon en
el ambito intimo de una persona que ha tomado esta decision.

A modo de cierre, es importante resaltar la necesidad de que la academia
analice y profundice en este tipo de situaciones. Ademas, es fundamental
superar los debates morales y de dogmatica penal en los cuales ha habido
un desarrollo extenso sobre el aborto. A su vez, el Estado deberia propiciar
discusiones entre funcionarios y la sociedad sobre las alternativas para poder
abordar, de manera cientifica, el aborto. Tal vez, la solucion esté en fortalecer
las politicas publicas para que abandonen esa concepcion punitivista del
Estado, intimamente ligada con el populismo punitivo, y que trae costos
exagerados al Estado, tanto en términos de calidad de vida como en términos
genuinamente econémicos (Prada et al., 2014, p. 25).

Creemos, firmemente, que la educacién sexual y la capacitacion en
métodos anticonceptivos son los agentes de cambio. Inclusive, deberian
explorarse otras alternativas de regulacion, distintas a la penal, como
acertadamente lo afirman Davila et al. (2021). Esto implica, desde luego,
llevar programas y personal capacitado hasta las poblaciones mas vulnerables
quienes suelen ser las primeras victimas de las medidas penales. En tltimas,
también se trata de abandonar la percepcion penal en torno a este fendémeno
tan conflictivo para los colombianos.
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La responsabilidad penal de las personas
juridicas en clave procesal: una reflexion
en torno al derecho de defensa’

Sergio Nicolds Guillén Ricardo™

Resumen: Las iniciativas legislativas que proponen incluir la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico penal obedecen,
fundamentalmente, a la necesidad de cumplir con los requerimientos de ciertos
organismos internacionales. Tal opcion ha provocado diversasinquietudes entre
los académicos desde el punto de vista sustancial, sobre todo a partir de los
principios del acto y de culpabilidad. Este trabajo llama la atencion sobre otros
interrogantes, pero de indole procesal, en especial, en lo atinente al derecho
de defensa, pues no puede olvidarse que la estructura, los principios y las
instituciones procesales vigentes estan pensados para investigar y enjuiciar a
personas naturales.

Palabras claves: Responsabilidad penal de personas juridicas, proceso penal,
sistema penal acusatorio, debido proceso, derecho de defensa.

Abstract: The legislative initiatives that propose to include the criminal liability
of legal persons in the criminal legal system are due to the need to comply
with the requirements of specific international organizations. Such an option
has provoked various concerns among academics from the vital point of view,
above all, from the act’ s principles and guilt. This work draws attention to other
questions, but of a procedural nature, especially about the right of defense, since
it cannot be forgotten that the structure, principles, and current procedural
institutions are designed to investigate and prosecute natural persons.

Keywords: Criminal liability of legal persons, criminal process, accusatory
criminal system, due process, defense.
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Introduccion

De acuerdo con las nuevas tendencias globales en materia penal, diversas
instancias internacionales han propuesto responsabilizar penalmente a las
personas juridicas; sobre todo, tratindose de los delitos que atentan contra
la administracion ptblica, en especial, en materia de corrupcién, el medio
ambiente y los recursos naturales, el orden econémico y social, la seguridad
publica y, de modo general, el patrimonio publico. Por supuesto, la anterior
lista es meramente enunciativa. El principal motor de esta iniciativa que ha
provocado cambios en la legislacion de varios paises europeos y americanos es
la accion de diversos organismos internacionales que han adoptado multiples
instrumentos internacionales de soft y hard law que recomiendan imponer
sanciones penales a todos los intervinientes en esos hechos delictivos,
incluidas las personas juridicas.

Particularmente ilustrativo del fenémeno aludido es lo ocurrido con
el delito de lavado de activos, frente al cual tanto el Grupo de Accion
Financiera (GAFI) (2012), a través de la Recomendacion No. 3, como la
Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD)
(2012), en su Reglamento Modelo, sugieren que las empresas queden sujetas
a responsabilidad penal cuando se cometan delitos de lavado de activos
relacionados con el trifico de drogas y otros delitos graves (Ruiz, ef al.,
2020). Algo similar ocurre a proposito de la lucha contra la corrupcidn vy el
crimen organizado, destacandose el Convenio Penal del Consejo de Europa
sobre la corrupcion (1999, art. 18), la Convencion de Naciones Unidas contra
la Criminalidad Organizada (2000, art. 10), la Convencion de Mérida (2003,
art. 26) y las normas previstas por la Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econoémico (OCDE)

Con todo, la cuestion no es propiamente novedosa en Colombia, donde
se han aprobado plurales leyes y presentado una serie de proyectos de ley con
el objetivo, no necesariamente exclusivo, de sancionar la conducta ‘criminal’
de las personas juridicas: asi, los proyectos de Codigo Penal de 1976 y 1978
proponian la responsabilidad penal de los entes colectivos. A finales del
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siglo pasado, la Ley 80 de 1993 (Estatuto General de la Contratacion de la
Administraciéon Publica) introdujo una serie de sanciones para el ente ficticio
(inhabilidad para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales
hasta por diez anos) cuando su 6rgano maximo de representacion fuera
sujeto de una medida cautelar personal privativa de la libertad o resultara
condenado por hechos relacionados con su actividad contractual (Velasquez

& Vargas, 2019).

Luego, debido ala alta criminalidad que vivia el pais a finales de la década
de 1990, el Congreso expidi6 la Ley 365 de 1997 que modifico el Codigo de
Procedimiento Penal vigente para ese momento y dispuso la “cancelacion de
personeria juridica de sociedades u organizaciones dedicadas al desarrollo de
actividades delictivas o [el] cierre de sus locales o establecimientos abiertos al
publico” (Ley 365 de 1997, art. 2) cuando las personas juridicas hubieran sido
utilizadas para la comision de delitos.

Por su parte, el articulo 26 de la Ley 491 de 1999 introdujo el articulo
247B del Codigo Penal de 1980 —Decreto 100 del mismo afo— que
contemplaba la responsabilidad penal de los entes colectivos para los delitos
previstos en los articulos 189, 190, 191 y 197 y en el capitulo destinado a
los recursos naturales de ese estatuto; no obstante, esta prevision legal fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia

C-843 de 1999.

Con la llegada del nuevo milenio, la Ley 906 de 2004 mantuvo las
posibilidades de suspendery de cancelarla personeriajuridica de los entes fictos;
la suspension, entendida como una medida cautelar provisional decretada por
un juez penal con funcién de control de garantias y, la cancelacion, en tanto
medida definitiva, adoptada por el juez penal con funcion de conocimiento
en la sentencia condenatoria (Ley 906 de 2004, art. 91).

Esta solucion, empero, no parece haber dejado satistechos a todos y en
los Gltimos afnos el asunto ha tomado bastante fuerza, en especial, tras la
adhesion de Colombia a la OCDE, ocurrida el 28 de abril de 2020, pues

dicho organismo internacional ha sugerido, a través de diversas convenciones
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y recomendaciones, implementar la responsabilidad penal empresarial. Asi,
por ejemplo, las propuestas legislativas de 2021 (Proyecto de Ley 076 de
la Camara de Representantes) y 2020 (Proyectos de Ley 178 del Senado y
149 de la Camara de Representantes) aluden expresamente al propésito de
cumplir estandares internacionales y establecer un régimen de responsabilidad
independiente del administrativo.

A propésito del evidente interés que el tema ha suscitado en el legislativo,
no puede perderse de vista que afirmar (o negar) la responsabilidad penal de las
personas morales supone tomar partido en una discusion cuyos presupuestos
tedricos y efectos practicos no conviene desconocer, en particular, tratindose
de los sistemas juridicos de influencia europeo-continental, que han sido
refractarios a dicha posibilidad con fundamento en los principios del acto y
de culpabilidad. Tampoco son menores las cuestiones que el asunto propone
desde la teoria de la pena y su ejecucion, sobre todo, teniendo en cuenta los
fines de aquella o sus clases.

Otro tanto debe decirse de las cuestiones de indole procesal, normalmente
desatendidas, por cuanto resulta indispensable disefiar un procedimiento
ajustado a las peculiaridades de esos sujetos a quienes hay que garantizar
los derechos al debido proceso, a la defensa material y técnica o, en fin,
a la contradicciéon. A tono con esto Gltimo, el presente trabajo se ocupa,
fundamentalmente, de los retos para el derecho de defensa que conlleva la
incorporacion del modelo de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
teniendo en cuenta que la introduccion de un nuevo sistema en tal sentido
debe respetar el sistema procesal penal diseniado desde la Constitucion y

desarrollado en la Ley 906 de 2004.

Para ello, este escrito se divide en dos grandes apartados: en el primero,
se presentan los aspectos sustanciales de la responsabilidad penal de la persona
juridica, haciendo referencia—aunque de forma breve—alos problemas en torno
a la capacidad de accion y culpabilidad, asi como a las sanciones, y también
se indican las notas mas relevantes de las diversas iniciativas adelantadas para
introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho
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positivo. Luego, en el segundo apartado, se analiza el derecho de defensa de
los entes morales, partiendo de su condicion de derecho fundamental y de los
problemas asociados a su ejercicio en clave técnica y material.

Con lo anterior, se quiere responder la pregunta de si la incorporacion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas al derecho vigente tiene
efectos en materia procesal y, en concreto, sobre el derecho de defensa.
Asi, el objetivo general de la investigacion es identificar los problemas mas
relevantes que genera la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas respecto del derecho de defensa, al tiempo que los objetivos
especificos son los de, primero, determinar si el conjunto de derechos y
garantias procesales contemplados en la Constitucion Politica y en la Ley 906
de 2004 se aplica a los entes morales y, segundo, precisar las implicaciones
procesales que, en punto del derecho de defensa, acarrea tal propuesta. Esto,
segtin la metodologia propia de la investigacion dogmatica con sus tres fases
de interpretacion, sistematizacion y critica (Velasquez, 2021).

La responsabilidad penal de las personas juridicas
y su incorporacion al ordenamiento juridico

La generalidad de las propuestas de reforma orientadas a incluir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho positivo se
debe, sobre todo, a las normas internacionales, incluidas las de caracter no
vinculante, y, en particular, a las recomendaciones de la OCDE; sin embargo,
los proyectos tramitados en el legislativo se enfocan en los aspectos sustantivos
de esta cuestion, pero poco o nada dicen de su aspecto procesal. Aunque esto
tltimo constituye el objeto central del presente trabajo, no puede dejar de
presentarse el marco teérico dentro del cual se desarrolla el debate, sefialado
los principales argumentos a favor y en contra de cada uno de los modelos
existentes, para, luego, precisar las notas mas relevantes de las iniciativas
legislativas adelantadas en el Congreso de la Republica.
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El marco teorico general de la discusion.

De acuerdo con el Derecho Penal de corte romano-germanico, las
personas juridicas no pueden delinquir, conforme se resume en la maxima
latina societas delinquere non potest (von Liszt, 1916, p. 299). En términos
generales, la razon para ello es que las categorias penales solo son aplicables
a las personas fisicas (capacidad de accion y capacidad de culpabilidad, en
especial) y no son trasladables a la persona juridica (Munoz, 2015; Zaffaroni,
Alagia & Slokar, 2002; Velasquez, 2021). Sin embargo, el protagonismo
de las corporaciones en el marco de la criminalidad econdmica, sumado
a la expansion generalizada del Derecho Penal y a la presion de algunos
organismos internacionales, han puesto sobre la mesa la necesidad de
responsabilizar penalmente a los entes morales en los paises de tradicion
europeo continental (Carbonell, 2010; Zaniga, 2003).

A tono con esto, tanto la comunidad académica como los Organos
legislativos han propuesto dos grandes sistemas de atribucion de responsabilidad
penal de las personas juridicas: el vicarial y el de culpabilidad (Nieto, 2008;
Fejjoo, 2016; Gonzalez, 2020). En primer lugar, el modelo vicarial o de
transferencia de responsabilidad o impropia, como lo denomina Zulgaldia
(1994), transmite la responsabilidad penal de una persona natural —tratese
de los directivos, administradores o empleados— a la persona juridica (Diez,
2012; Diaz, 2019; Dopico, 2018); para ello, se tiene en cuenta la conexion
existente entre el individuo que realiza la conducta punible y la persona
juridica respectiva.

Ensegundo lugar, en el modelo de culpabilidad o de autorresponsabilidad,
la responsabilidad no depende de la actuacion o la acciéon desplegada por
una persona fisica, entendida en este contexto como un tercero, sino que
la persona juridica responde por un hecho propio; esto, con fundamento
en, por ejemplo, la verificacién de un defecto de organizacién, la existencia
comprobada de una cultura organizacional o corporativa defectuosa o, en

fin, una reaccién inadecuada frente al delito de sus organos o empleados
(Diez, 2012; Ortiz, 2014; Tiedemann, 1997). Asi, la responsabilidad del ente
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ficticio es directa, al margen de la responsabilidad del 6rgano empresarial o
de la persona natural (Zugaldia, 1994).

Ademas de estas dos teorias, la doctrina ha contemplado una tercera,
denominada “mixta”, que tiene por objetivo responsabilizar a la persona
juridica por los hechos cometidos por sus directivos, administradores o
empleados, exigiendo, a modo de contribucion por parte de la persona
juridica, un hecho propio a la comision del delito, como es el defecto de
organizacion (Hernandez, 2010).

Aunque el debate en esta materia es amplio e interesante, en este
momento apenas se pueden enunciar sus lineas principales, pues, de un lado,
la literatura sobre el tema es practicamente inabarcable y, del otro, no puede
perderse de vista que el objeto del presente trabajo es el aspecto procesal
de esta problematica. Hecha la aclaracion precedente, puede decirse que la
discusion sustantiva se centra en conceptos tales como la capacidad de accidn,
el principio de culpabilidad, la pena, lo relativo a la autoria y la participacion
o los elementos subjetivos como el dolo.

En efecto, tradicionalmente, la capacidad de accion se ha entendido
como el ejercicio de la actividad final humana (Welzel, 1951; Velasquez,
2021) —activa o pasiva— dominada o dominable por la voluntad (Roxin,
2006; Jescheck, 2003) emanada de la personalidad del sujeto (Diaz, 2019);
con este punto de partida, los autores que defienden esta postura consideran
imposible que los entes ficticios la tengan (Velasquez, 2021). Contrario
al anterior pensamiento, algunos consideran que la idea de acciéon no es
exclusiva del Derecho Penal de las personas fisicas y que puede trasladarse
a las personas juridicas (Carbonell, 2010; Zuniga, 2003); para otros, es
necesario reformular el concepto (Mir, 2016) y un altimo grupo de autores
entiende que los entes morales si tienen capacidad de accion vy, por ello, son
destinatarios de las normas de conducta, debido a que pueden producir los
efectos contenidos en ella (Tiedemann, 1997).

A su turno, el principio de culpabilidad presupone el conocimiento
anterior del autor sobre la ilicitud del hecho o, al menos, la oportunidad
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de averiguar que su conducta estaba prohibida (Welzel, 1951; Roxin, 2006)
y de ¢él se desprende que el autor responde por su hacer; en torno a este
principio se erige la categoria de culpabilidad, cuyo alcance actual, al menos
en Colombia, remite a las capacidades de comprension y de determinacion
del agente.

Semejante entendimiento del asunto comporta un obstaculo para la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas y, por eso,
Tiedemann (1997) entiende la culpabilidad de las sociedades con fundamento
en una “falta de organizacion” (p. 39), lo cual se complementa desde la
prevencion general positiva de la pena (retribucion comunicativa), pues el
castigo cumple la funcion de contribuir al restablecimiento comunicativo de
la norma y refuerza la fidelidad al derecho (Gémez-Jara, 2011). Esto habla a
favor de un modelo de responsabilidad penal para la persona juridica fundado
en la culpabilidad.

Enlo que atafie a la pena, que ha sido considerada como la manifestacion
de una injerencia directa del Estado en el condenado, a quien se priva de
determinados bienes juridicos con miras a asegurar la proteccion eficaz de los
intereses tutelados por la ley (Velasquez, 2021; Bustos & Hormazabal, 2006),
la discusion gira en torno a la necesidad de establecer el fundamento de su
legitimidad (Posada & Hernandez, 2003) y sus fines. A propésito de estos
tltimos, parece claro que, por lo menos, la reinsercion social y la proteccion
del condenado (Jescheck, 2003, Ferrajoli, 2011), estrechamente vinculados
con el postulado de la dignidad humana, s6lo pueden pensarse para las
personas fisicas.

En el mismo sentido, ciertas penas contempladas serian inaplicables,
como ocurre con la prision (Ley 599 de 2000, arts. 35 y 37) o las privativas
de otros derechos, tales como la inhabilitacién para el ejercicio de ciertos
derechos publicos atribuidos a las personas naturales; otro tanto ocurriria
con la prohibicion de ejercer ciertas actividades, por ejemplo, el derecho
a conducir vehiculos automotores, el consumo de bebidas alcoholicas o
el ejercicio de la patria potestad. Ello explica que los autores enfaticen en
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otras sanciones, verbi gratia, las pecuniarias, como la multa (Fejjoo, 2016), o
las privativas de otros derechos como la inhabilitacion para el ejercicio de
profesion, arte, oficio, industria o comercio.

Respecto de los inconvenientes en punto de la autoria y la participacion,
el primero de los reparos versa sobre la posibilidad de afirmar que una persona
juridica pueda ser autora de un delito, pues, la nocion en comento esta ligada
al concepto de accidn, al que se hizo referencia antes. En efecto, si, para ser
autor, el sujeto activo debe realizar la conducta punible por si mismo, segiin
las reglas del dominio del hecho (Suarez, 2007) la persona juridica no puede
ser autora. Lo anterior obliga a descartar igualmente la coautoria y la autoria
mediata.

Ahora, en cuanto a la participacion, el participe realiza un aporte al injusto
de otro y no realiza la accion tipica él mismo, pero se requiere que actte
con dolo (Velasquez, 2021), es decir, con conocimiento de las circunstancias
del hecho —proceso intelectual— (aspecto objetivo) y la voluntad de querer
realizarlo (aspecto subjetivo). Esto, desde luego, no puede afirmarse de la
persona juridica.

Las propuestas de reforma para su inclusion
en el ordenamiento juridico.

Es importante advertir que, pese a los argumentos doctrinales en
contra, para la Corte Constitucional no existe ningun reparo frente a la
constitucionalidad de esta forma de responsabilidad penal, pues, en palabras
de la Corporacion en cita,

Resulta contradictorio aceptar que los administradores actUan como 6rganos del
ente social, pero ciertas acciones suyas cumplidas en ese caracter y con ese objeto,
se sustraen de laregla general a cuyo tenor los actos asi ejecutados generan vinculos
directos para este con prescindencia de que sean positivos -v.gr., celebracion de un
contrato que reporta beneficios tangibles para la organizacién- o negativos -v.gr.,
produccion de un hecho lesivo que acarrea consecuencias perjudiciales como las
derivadas de una sancion administrativa o de una condena por responsabilidad-(Sent.
C-320 de 1998, CConst.).

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



70 Sergio Nicolds Guillén Ricardo

Con este punto de partida, el camino ha quedado allanado para que,
sobre todo en los Gltimos anos, se presenten diferentes proyectos de ley
enderezados a sancionar penalmente a las personas juridicas. De las iniciativas
que se han ocupado del asunto en los altimos afios, un total de cinco entre
2018 y 2021, se destacan los siguientes aspectos.

En 2018, se radic6 un Proyecto de Ley con el objeto de “establecer
medidas para promover la honestidad administrativa y establecer la
responsabilidad penal de las personas juridicas, con el proposito de combatir
y sancionar las modalidades de corrupcion y la impunidad” (Congreso
de la Republica, 2018). En lo pertinente, el texto proponia modificar la
Parte General del Cddigo Penal y hacer responsable al ente ficticio tanto
por los delitos cometidos por sus empleados —vicarial- como por la falta
de implementacién de programas de ética empresarial —culpabilidad—. Las
sanciones eran de caracter pecuniario e incluian la remocién de empleados del
organo administrativo o directivo, prohibiciones para celebrar determinadas
actividades y contratos con entidades estatales, asi como la pérdida de
beneficios fiscales o, incluso, la cancelacion de la personeria juridica.

Frente a las normas procesales, los proponentes solo incluyeron una
disposicion orientada a establecer la persona natural que debia atender
el requerimiento legal dentro de las fases del proceso penal —indagacion,
investigacion y juzgamiento— en representacion de la persona juridica y
manifestaron que el procesamiento de esta clase de personas se realizaba
segtn las reglas del proceso vigente. Este Proyecto de Ley fue archivado por
transito de legislatura.

Un aflo mis tarde, miembros del 6rgano legislativo presentaron a su
consideracion el Proyecto de Ley 05 de 2019 Senado, con el proposito de
fortalecer el marco normativo e institucional del que dispone el Estado para
luchar contra la corrupcion. Dentro de los tres bloques o puntos de reforma
se encontraba el penal, pero no se hacia alusion expresa a la responsabilidad
penal de las personas juridicas (Congreso de la Reptblica, 2019). Fue con
ocasion de su debate parlamentario que algunos congresistas plantearon
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incorporar la responsabilidad penal en comento, bajo un modelo vicarial, con
las mismas sanciones previstas en el proyecto de ley de 2018; sin embargo,
segtin consta en el texto publicado para segundo debate, dicho planteamiento

no fue acogido (Congreso de la Republica, 2019).

Posteriormente, a iniciativa de un grupo de congresistas, fue presentado
un nuevo Proyecto de Ley para castigar a las personas juridicas. La propuesta
fue radicada en la Camara de Representantes con la asignacion del nimero
149 de 2020 y en ella se establecié que los entes ficticios responderian por la
comision de los delitos contra la administracion publica, el medio ambiente,
el orden econémico y social, seguridad ptblica y, por todos aquellos punibles
que afecten el patrimonio publico (Congreso de la Republica, 2020a).

En este caso, el modelo propuesto era vicarial, de modo que la
responsabilidad penal por los actos de las personas naturales vinculadas a la
persona juridica se trasladaba a esta Gltima, aunque la responsabilidad del ente
ficticio era independiente de la de aquellas. Por su parte, se consideraba como
una eximente de responsabilidad la elaboracion y adopcién de un programa
de ética empresarial para la prevencion y gestion de riesgos penales adecuados
a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas, consistente en medidas
de vigilancia y control idoneas para prevenir los delitos antes mencionados
o para reducir significativamente el riesgo de su comisiéon (Congreso de la

Republica, 2020a).

Este proyecto incorpord algunas pocas normas procesales relativas a la
participacion de las personas juridicas, si bien se considerd que las reglas del
Codigo Procesal vigente eran suficientes. Entre las disposiciones indicadas
estaba un articulo denominado “Debido proceso de la persona juridica”,
referido a la vinculacién penal del ente moral a través de su representante
legal, quien seria el encargado de ejercer la representacion de la compaiia
en las diferentes fases del proceso penal (defensa material), las consecuencias
de su no asistencia a las citaciones realizadas por la judicatura y la facultad
de apartarse de la representacion cuando este sea vinculado por los mismos
hechos al proceso penal. A diferencia de los anteriores proyectos, este

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



12 Sergio Nicolds Guillén Ricardo

documento alude a los elementos que debe contener los programas de ética
empresarial.

La propuesta legislativa examinada mantiene los mismos lineamientos
de los anteriores proyectos, diferenciandose, eso si, en la inclusion de tres
normas procesales que claramente son insuficientes en orden a establecer
un régimen completo y sistematico que regule lo atinente a la vinculacion
y a la participacion de las personas juridicas en el proceso penal, pues, no
debe olvidarse que tanto el Codigo Penal como el de Procedimiento Penal
fueron disenados exclusivamente para las personas naturales, de modo que la
remision general a estas normas no basta. Este Proyecto de Ley también fue
archivado por el transito de legislatura.

Un cuarto Proyecto de Ley en el mismo sentido es el 178 de 2020 del
Senado, que prevé esta forma de responsabilidad para los delitos de lavado
de activos, financiacion del terrorismo, soborno transnacional y contra los
recursos naturales y el medio ambiente (Congreso de la Republica, 2020b).
Alli se contempla la trasmision de la responsabilidad de la persona natural
al ente ficticio y se incorpora la responsabilidad de esta ultima por la falta
del debido control. En cuanto a las normas procesales, solo incluye una
disposicion destinada a la representacion del ente ficticio, la cual queda,
segtn el texto, en cabeza de un abogado de confianza o de un defensor
publico. Al igual que las referidas en los parrafos anteriores, esta propuesta
fue archivada por transito de legislatura.

Por ultimo, un quinto Proyecto de Ley fue presentado por iniciativa
legislativa en la Camara de Representantes en 2021, al cual se le asign6 el
namero 76/21. Alli se propone responsabilizar a los entes colectivos por los
delitos contra la administracion publica, contra el medio ambiente, contra
el orden econémico y social, financiacion del terrorismo y de grupos de
delincuencia organizada y administracién de recursos relacionados con
actividades terroristas y de la delincuencia organizada, por todos aquellos
delitos que afecten el patrimonio publico (Congreso de la Republica, 2021).
Para ello, se atribuye la responsabilidad penal a la compaiiia por las conductas
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delictivas realizadas por sus funcionarios en su nombre o por cuenta de ellas
y en su beneficio, directo o indirecto.

Ahora bien, en lo que atafie al aspecto procesal, incluye una tnica norma
en la cual, una vez mis, los derechos, las garantias y la forma cémo debe
intervenir este nuevo actor penal queda librada a la interpretacion de la ley
procesal existente, mientras que su representacion corresponde a quien tenga
la representacion legal del ente. Esta iniciativa se encuentra en tramite y a la
espera del primer debate en comision.

Las personas juridicas y su derecho fundamental
a la defensa en materia penal

Como es sabido, el proceso penal se ha organizado a partir de tres
modelos o sistemas que son, en orden de aparicion historica, el acusatorio, el
inquisitivo y, por altimo, el mixto (Armenta, 2004; Hendler, 2014; Maier,
2002; Ordénez y Cano, 2003; Solorzano, 2013; Bernal y Montealegre, 2013).

El Acto Legislativo 03 de 2002, desarrollado por la Ley 906 de 2004,
incorporé un sistema mixto de tendencia acusatoria en el que, tras la
modificacion de los articulos 116, 250 y 251 de la Constitucion Politica,
el titular de la accién penal centra sus esfuerzos en la investigacion y el
proceso se adelanta con apego a los principios de oralidad, inmediacién y
concentracion (Sent. C-592 de 2005, CConst.). Esto se corresponde, en muy
buena medida, con los rasgos generales reconocidos al modelo acusatorio,
cuyo origen se remonta a las antiguas ciudades-estado griegas y a Roma
(Solorzano, 2013) y en el que preponderan los principios de oralidad y de
publicidad, al igual que una divisiéon marcada entre las funciones de acusary

de juzgar, exigiendo al encargado de esta Gltima que sea imparcial (Armenta,
2004; Guerrero, 2007).

Por eso, al proceso penal concurren el acusador, que recauda los
elementos de prueba para afirmar su teoria sobre la responsabilidad en la
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comision de un delito; su contraparte, el acusado, que se presume inocente y
puede confrontar la acusacion, y el juez, quien tiene la funcion decisoria. Para
garantizar la igualdad de armas entre quien acusa, normalmente un 6rgano
publico, y quien se defiende, se reconocen a este Gltimo varios derechos y
garantias (Ferrajoli, 1999), tanto constitucionales como procesales, con los
cuales enfrentar la pretension punitiva, en especial, el debido proceso y el
derecho de defensa que, en Colombia, son derechos fundamentales; esto
ultimo, al margen de las dificultades relativas a la cuestion sobre qué debe
entenderse por tales o cuales son sus caracteristicas (Bernal, 2014; 2015;

Alexy, 2008).

Las personas juridicas y el derecho fundamental a la defensa.

Al hilo de lo expuesto, conviene llamar la atencion en cuanto a que la
implementacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas supone
atribuir la condicion de imputado y/o acusado a los entes morales y, con
ello, surge la cuestion de si estos altimos gozan del derecho a defenderse en
igual medida que una persona fisica (Gomez, 2019), pues, hasta ahora, en los
paises de tradicion juridica europeo continental, incluido el colombiano, el
procedimiento penal, su estructura, sus principios y las instituciones que los
desarrollan estan disefiados para investigar y juzgar a individuos de carne y
hueso.

Desde luego, o mas facil es responder afirmativamente y que, por ende, el
estatuto procesal de la persona juridica imputada/investigada o acusada debe
ser el mismo de la persona natural. Es verdad que los entes ficticios han sido
sujetos de interés dentro de la actuacion penal, pues se les pueden imponer
medidas cautelares y cierta clase de consecuencias o, incluso, vincularlos y
condenarlos en calidad de terceros civilmente responsables; sin embargo, no
se los tiene como destinatarios de la pretension punitiva del Estado y eso hace
una diferencia significativa que impone adaptar las normas procesales a este
peculiar actor, incluido el conjunto de derechos y garantias fundamentales
(Gomez, 2019).
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Ahora bien, es importante dejar sentado que, segun lo ha indicado
la Corte Constitucional, las personas juridicas son titulares de derechos
fundamentales, ya sea por via directa, “no porque actian en sustituciéon de
sus miembros, sino que lo son por si mismas, siempre, claro esta, que esos
derechos por su naturaleza sean ejercitables por ella misma” (Sent. T-411
de 1992, CConst.) o, bien, de forma indirecta, cuando la esencialidad de
la proteccion gira alrededor de la tutela de los derechos constitucionales
fundamentales de las personas naturales asociadas (Sent. T-411 de 1992,

CConst.).

Dentro de los derechos fundamentales reconocidos a los entes fictos se
destacan, a los efectos de este trabajo, el debido proceso, la igualdad y el
acceso a la administracion de justicia (Sent. T-201 de 1993, CConst.), pues el
sistema procesal penal adoptado en Colombia gravita en torno a los principios
de igualdad de armas y acusatorio, asi como a la proteccion maximizada del
derecho de defensa (Corte Suprema de Justicia, Radicado 43837, 25 de mayo
de 2016).

El derecho de defensa incorpora un doble mandato: por un lado, un
requerimiento al legislador, quien debe procurar su ejercicio libre y sin
obstaculos, de modo que no se impida la actividad propia de proteccidn;
y, por el otro, a los jueces, quienes han de aplicar las normas en el sentido
mas favorable a los fines de la defensa de los derechos de los ciudadanos en
el proceso (Moreno, 2020). Asi mismo, el respeto del derecho en comento
confiere legitimidad a la acusacion y a la condena en un Estado constitucional
de Derecho, al tiempo que su desconocimiento, no solo cuestiona el
procedimiento mismo que dio lugar a la eventual pena, sino que conlleva la
ilicitud del ejercicio de la fuerza estatal en esas condiciones (Moreno, 2020).

Esto explica la existencia de mecanismos constitucionales y legales que
garantizan el derecho fundamental y la validez de la actuacion procesal:
constitucionales, pues su violacion permite ejercitar la accion de tutela,
siempre que se acrediten la inmediatez, la ausencia de otro recurso para
garantizar su proteccion o su necesidad para evitar un perjuicio irremediable
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(art. 86); legales, debido a que su inobservancia acarrea la nulidad de la
actuacion afectada, es decir, permite invalidar lo actuado en esas condiciones
(Ley 599 de 2000, art. 457; Sents. SP1564 de 2017, CSJ y SP683 de 2019,
CS)).

El de defenderse es, entonces, un derecho fundamental reconocido
tanto por el ordenamiento internacional como por el nacional, y consiste
en que toda persona natural o juridica, en el ambito de cualquier proceso o
actuacion judicial o administrativa, sea oida, haga valer las propias razones
y argumentos; controvierta, contradiga y objete las pruebas en su contra y
solicite la practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como,
de ejercitar los recursos que la ley otorga (Sent. C-025 de 2009, CConst.).
Esta prerrogativa, de indole constitucional (Art. 29), garantiza un proceso
justo y permite que el investigado participe en la actuacion, incluso antes de
adquirir la condicion de imputado (Sent. C-799 de 2005, CConst.).

El derecho en comento es el contrapeso al poder-deber que, en ejercicio
de la accidon penal, le corresponde a la Fiscalia y permite al destinatario de la
persecucion rechazar y oponerse a ella, haciendo lo necesario para defenderse
adecuadamente. De acuerdo con su regulacién legal, esta prerrogativa se
divide en un conjunto de derechos que incluyen los de (i) conocer que
existe una investigacion en su contra; (i1) contradecir las manifestaciones
de la Fiscalia, proponer acciones que le puedan interesar y participar en
todo el momento del proceso y, por Gltimo, (iii) intervenir en la actuacion
por si mismo —defensa material- y por intermedio de un abogado —defensa
técnica— (Articulo 8.° del Coddigo de Procedimiento Penal).

Por lo expuesto, los interrogantes que la responsabilidad penal de las
personas juridicas genera alrededor del derecho fundamental a la defensa no
tienen que ver tanto con su titularidad, sino con la manera en que se ejerce
el derecho en comento, puesto que, atendida la ficcion juridica que les da
vida, “los mencionados entes obran y expresan autonomamente su voluntad
como cualquier sujeto de derecho... [aunque ello se concreta] a través de sus
organos de direccion, administracion, control y representacion” (Sents. SU-
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182 de 1998, CConst.; T-974 de 2003, CConst.). Lo anterior, sin olvidar que
la defensa puede ser material, si estd a cargo del procesado, o técnica, cuando
la lleva a cabo un defensor y, si bien ambas tienen el mismo objetivo, esto es,
el derecho a la libertad, su causa es distinta, pues la defensa del procesado es
subjetiva, mientras la del defensor es objetiva (Moreno, 2020).

La persona juridica y su defensa técnica.

La denominada defensa técnica se encarga a un experto en leyes,
es decir, a un abogado, y, al menos en Colombia, su fundamento es
constitucional (art. 29 Const). La misma conlleva una actividad cientifica
consistente en el asesoramiento técnico del imputado sobre sus derechos y
deberes (C-069 de 2009, CConst.), pero va mas alla del mero consejo o la
sola representacion, pues ha de superar el plano de lo formal y traducirse “en
actos que la materialicen en el tramite que se cumple” (Sent. de julio once
de 2007, Radicado 26827, CSJ; Sents. C-836 de 2002, CConst.; C-451 de
2003, CConst.) y que consulten “los intereses del acusado en funcion de las
posibilidades que el proceso vaya ofreciendo” (Gomez, 2015, p. 91).

La jurisprudencia nacional considera que esta modalidad del derecho de
defensa ha de cumplir con tres caracteristicas esenciales: en primer lugar, ser
intangible, es decir, irrenunciable, pues toda persona vinculada a un proceso
debe tener un abogado que lo represente; en segundo lugar, ha de ser real,
porque no puede entenderse garantizada por la mera existencia nominal de
un defensor profesional del derecho, sino que se requieren actos positivos
de gestion defensiva y, por Gltimo, en tercer lugar, es permanente, lo que
implica que su ejercicio se garantice a lo largo de todo el tramite procesal,
sin ninguna clase de limitaciones (Sent. de julio once de 2007, Radicado
26827, CYJ).

La asistencia técnica aludida se justifica en orden a garantizar y asegurar
la efectiva realizacion de los principios de igualdad de las partes y de
contradiccion, ante la inferioridad en la que se encuentra el procesado, debido
a que su contraparte en el proceso es el Estado, representado por la Fiscalia
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y a su falta de conocimientos juridicos y, por ende, a su desconocimiento
tanto de las posibilidades para aceptar o no la responsabilidad de los hechos
como de las consecuencias derivadas de tales opciones. Como se ha indicado,
esta actividad ha de ser realizada por un experto en derecho que puede
ser designado por el procesado, caso en el cual se denomina defensor de
confianza o, cuando el acusado carece de los medios econdmicos para ello o
se rehuse a designar uno, el Estado nombra uno de oficio, apoyandose en el
sistema de Defensoria Publica que es gratuito.

La primera pregunta que surge en estos casos es si conviene que el abogado
a cargo de la defensa técnica de la persona natural sea el mismo que defiende a
la persona juridica. Para responder a este interrogante se debe analizar cuales
son los hechos objeto del proceso, pues sobre ellos se estructura el ejercicio
del derecho de defensa y esto depende del modelo tedrico de responsabilidad
penal de la persona juridica adoptado (Moreno, 2019), asi como, en términos
de Gascon (2012), de los hechos de referencia, es decir, los que definen las
conductas delictivas concretas cometidas por las personas fisicas vinculadas
a la sociedad, y de los hechos internos de la persona juridica, esto es, los
referidos a las conductas relevantes para establecer la existencia y el grado de
culpabilidad del ente ficticio.

Con esto a la vista, lo recomendable parece ser que el sujeto moral
tenga su propio abogado defensor, previniendo asi casos reales de conflictos
de intereses entre aquél y la persona natural cuando ambos son llamados a
responder penalmente como coimputados (Gascon, 2012). Lo anterior, no es
Obice, sin embargo, para que la defensa de las personas vinculadas al proceso
pueda ser llevada por un mismo defensor.

Otro interrogante interesante tratindose de la defensa técnica es el
relativo a la posibilidad de que el Estado designe un defensor publico que
asista a la persona juridica ante su falta de recursos econémicos, la declaratoria
de contumacia o rebeldia o la no comparecencia injustificada del defensor de
confianza. Al margen de las dificultades que genera el caracter especializado
de los delitos respecto de los cuales se propone introducir la responsabilidad
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penal de las personas juridicas, lo cual exigiria una cualificacion de los
profesionales a cargo de su defensa técnica, quizas lo mas problematico sea que
la defensoria ptiblica preste su servicio gratuito a los entes morales (Castro,
2005), puesto que, de un lado, los recursos de esa entidad son limitados
y dejarian de destinarse a atender los procesos en los cuales se encuentran
vinculadas personas naturales y, del otro, sus beneficiarios serian sociedades
comerciales cuya razdn de existir es, precisamente, la generacion de riqueza.

Esto ultimo resulta problematico, pues, si bien es cierto que los
entes ficticios pueden generar pérdidas, también es verdad que los socios
u accionistas —dependiendo del tipo de sociedad— son responsables de las
obligaciones contraidas por los primeros: en las sociedades de personas
existe una responsabilidad solidaria y, en las de capital, aunque no sea asi,
la presunta comision de un delito permitiria levantar el velo corporativo
(Espinosa, 2009; Arrubla, 2010; Pefia 2011). Asi, dado que el servicio de
defensa publica esta previsto para “aquellas personas que se encuentren en
imposibilidad econdomica de proveer la defensa de sus derechos” (Ley 941 de
2005, art. 43.), no parece posible la prestacion del servicio de defensa a través
de esta entidad del Estado.

Ahora, puede suceder que la persona juridica se encuentre en una
circunstancia que dé lugar a su liquidacion, lo cual, per se, no supone la
imposibilidad de hacer frente a todas las deudas; adicionalmente, la Ley
1116 de 2006 establece que las obligaciones relacionadas con los costos de la
defensa juridica son gastos de administracion y tienen preferencia en su pago
sobre aquellas otras, objeto del acuerdo de reorganizacién o del proceso de
liquidacion judicial (art. 71). De esta forma, el liquidador debera contemplar
la partida presupuestal de honorarios de la defensa entre los gastos.

Esto tltimo no seria asi cuando el proceso penal se iniciare antes del
evento que llevo al estado de liquidacion, pues, en tal supuesto, los honorarios
causados por la defensa técnica no tendrian la preferencia de pago; en el caso
indicado se deberia asignar un defensor, ante la falta de capacidad econémica
del ente moral. Una cuestion adicional tiene que ver con qué entidad
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estatal estaria a cargo de proveer dicho servicio (si la defensoria puablica o,
quizas, la Superintendencia de Sociedades) y determinar el tratamiento que
corresponde en los casos de contumacia o rebeldia de la persona juridica.

Otro de los interrogantes en punto de la defensa técnica es si su ejercicio
puede encargarse a un funcionario vinculado contractualmente a la empresa
investigada; a priori, la existencia de tal relacion no parece un obstaculo,
pero podria presentarse una situacién complicada cuando ese empleado-
defensor técnico tiene informacion relevante sobre los hechos y, por eso,
su testimonio se considera importante. Frente a ello, ha de recordarse que
la informacién conocida por el abogado en desarrollo de una relacion
profesional estd amparada por el secreto profesional y su divulgacion seria
considerada atentatoria del derecho de defensa; con todo, si el letrado revela
o usa la informacion que ha conocido para evitar la comision de un delito no
incurre en una falta para con el cliente (apartado f del articulo 34 del Codigo
Disciplinario del Abogado; Sent. C-301 de 2012, CConst.). La cuestion esta,
pues, en definir si el defensor técnico, que al mismo tiempo es empleado de
la persona juridica investigada, esta cobijado por ese privilegio o no.

La persona juridica y su defensa material.

La defensa en sentido material es la “que lleva a cabo personalmente el
propio procesado y que se manifiesta en diferentes formas y oportunidades”
(Sent. C-069 de 2009, CConst.), e implica los derechos a no declarar en
contra de si mismo; a no autoincriminarse; a conocer la existencia del
procedimiento y el contenido de la acusacion; a contradecir a la acusacion
e intervenir en todas las actuaciones y proponer las diligencias que puedan
ser utiles para ella; a que las conversaciones tendientes a lograr un acuerdo
con las autoridades ptblicas no sean utilizadas en su contra y, por altimo, a
participar en el juicio (Moreno, 2019; Hernandez, 2010).

De acuerdo con la jurisprudencia, la prerrogativa en comento conlleva las
tacultades de presentar alegatos introductorios y conclusivos, interrogar a los
testigos directamente, pedir pruebas y guardar silencio o renunciar a hacerlo
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en el juicio oral, interponer recursos ante cualquier decision de la judicatura,
elevar solicitudes y peticiones de cualquier indole o simplemente tener la
posibilidad de ser escuchado o de guardar silencio (Auto AP6357-2015, CYJ).
Esta faceta, que es personal, corresponde exclusivamente al procesado y la
forma mas elemental de ejercerla es a través de la declaracion, es decir, de la
manifestacion de aquel sobre cualquier aspecto relevante dentro del proceso.

A la vista de lo expuesto, la introduccion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas también genera inconvenientes, pues, en la medida
en que dichos entes carecen de toda corporeidad, no pueden participar
directamente en el proceso y eso impide que asuman un papel activo por si
mismas o se expresen oralmente en la actuacion. De alli la idea de recurrir
a un representante especialmente designado, a través del cual el ente moral
intervenga en el proceso y ejercite sus derechos (Moreno, 2019); no obstante,
esta solucion genera nuevos problemas, pues hay que definir, por ejemplo,
quién sera ese representante o quién puede nombrarlo.

Para responder a estas cuestiones resulta pertinente advertir que lo ideal
es, en primer lugar, que este sujeto conozca el funcionamiento de la empresa,
su estructura y el programa de cumplimiento; no obstante, cabe preguntar
si ese representante puede ser llamado a declarar como testigo en el juicio
oral y, por ende, si a quien representa al ente moral y ejerce su defensa
material lo amparan los derechos connaturales a la condicion de procesado de
guardar silencio, no declarar en contra de si mismo y no confesarse culpable.
También, en caso de declarar, si tiene derecho a que las preguntas que le
formulen giren en torno a los hechos y circunstancias de la persona juridica
y no a hechos personales suyos (Moreno, 2019).

En segundo lugar, debe tratarse de un sujeto idoéneo, pues tendra que
diseniar e implementar la mejor defensa para su representada, de modo que
atienda adecuadamente el proceso, porque, en caso de no hacerlo asi, se
podria producir una vulneracién al derecho en comento y, con ello, una
nulidad en las actuaciones realizadas.
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En tercer lugar, estrechamente vinculado con lo anterior, este
representante debe establecer qué estrategia ha de seguir, para lo cual ha de
tener a la vista los presupuestos que, desde el punto de vista sustantivo, sirven
de base a la responsabilidad penal de la persona juridica, asi: en un modelo
de responsabilidad de culpabilidad, puede optar por alegar la inexistencia del
injusto culpable, oponerse a que su representada hubiera obtenido beneficio
alguno con la comision del delito o demostrar que no hubo una falla en su
estructura de control en su programa de cumplimiento o, bien, si el sistema es
de responsabilidad vicarial, puede inclinarse por negar los hechos delictivos
que se le imputan al empleado, pues al exonerarlo, la responsabilidad del
ente ficto no se presenta. Esto, desde luego, sin perder de vista que cualquier
actuacion del representante, en su propio beneficio, que perjudique a la
persona juridica podria dar lugar a una nulidad (Moreno, 2019).

En el mismo sentido, conviene recordar que la defensa puede llevarse
a cabo de forma activa o pasiva, pero esta Gltima debe corresponder a una
estrategia orientada a aprovechar los vacios o yerros del ente acusador,
para proponer la existencia de una duda razonable o plantear una hipotesis
alternativa; asi se ha entendido respecto de la defensa técnica (Sent. de abril
15 de 2004, Radicado 17405, CSJ, p. 16) y no parece haber problema en
asumirlo igual en punto de la defensa material. Otra cosa es que el encargado
de la defensa material deje el proceso librado a su propia suerte por abandono
deliberado o por negligencia, lo cual bien podria dar pie a una posible
declaratoria de nulidad.

Otro problema es el relativo a quién puede o debe designar al encargado
de ejercer la defensa material de la persona juridica comprometida. A primera
vista, los competentes serian Uinica y exclusivamente los socios, pues ellos son,
en Ultimas, los destinatarios —al menos, parcialmente— de las consecuencias
de una eventual sentencia condenatoria que, recuérdese, puede llegar
suponer la disolucién del ente moral, afectando incluso a quienes no hubieran
participado en su administracion (Moreno, 2019). El quorum para tomar esta
decision deberia ser el mismo exigido para la eleccion (o remocidén) de un
representante legal, segtin lo acordado en los estatutos de la compania.
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De presentarse bloqueos, como consecuencia del abuso de alguno o
algunos socios o accionistas, la designacion del representante podria hacerla
la Superintendencia de Sociedades, pues esta entidad es la encargada de la
vigilancia, la inspeccion y el control sobre las sociedades comerciales, ademas
de ser competente para ordenar los correctivos que permitan subsanar las
situaciones complejas de orden juridico, contable, econémico y administrativo
de las compaiias, asi como de adoptar las medidas administrativas a que haya
lugar para su correcto funcionamiento. La cuestion, sin embargo, no deja de
ser problematica.

Por altimo, no puede dejar de mencionarse lo referente a la aceptacion de
responsabilidad, bien sea de manera unilateral o en virtud de una negociacion
con la fiscalia, pues corresponde aclarar si esa decision puede adoptarla, por
si y ante si, quien obra en nombre del ente moral. Al respecto, cabe afirmar
que si puede hacerlo, siempre que ello se encuentre dentro de sus funciones
y éstas, a su vez, le hubieran sido conferidas validamente; de lo contrario, esa
manifestaciéon generard problemas en torno a la eficacia —oponibilidad— de
la decision adoptada cuya trascendencia, no se olvide, radica en que supone
renunciar a una serie de derechos, entre ellos, a la presuncién de inocencia,
y compromete la responsabilidad de la persona juridica, acarreindole la
imposicion de una pena.

Conclusiones

La inclusion de este nuevo modelo de responsabilidad penal en el derecho
interno resulta muy discutida y problematica, pues no es el resultado de una
discusion seria sobre su conveniencia o su necesidad en el ordenamiento
interno, sino de las recomendaciones de los organismos supranacionales
y de sus condiciones para obtener ciertos beneficios; en este caso, el de
incorporarse al grupo de la OCDE.

Los distintos proyectos de ley que se han presentado hasta la fecha sobre
el particular reflejan una cierta improvisaciéon y adolecen de una vision
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integral y sistematica de la materia, como lo evidencia el que ignoren el
aspecto procesal del asunto, pese a la relevancia de este Gltimo a la hora de
llevar a la practica y hacer realidad la politica criminal del Estado.

No puede olvidarse que el proceso penal actual fue disefiado para
investigar y juzgar personas naturales, seres humanos que piensan, sienten,
conocen y quieren, por lo que someter a juicio a un ente ficticio conlleva,
necesariamente, diversos problemas tanto tedricos como practicos que
requieren atencion y, por supuesto, solucion. Que ello es asi, ha quedado
demostrado en esta investigacion, a proposito del examen que se ha efectuado
del derecho de defensa en sus vertientes técnica y material.

En efecto, de no atender con seriedad este tema se corre el riesgo de
generar un caos mayusculo, pues la garantia y la efectividad de los derechos de
que son titulares los procesados en la actuacion penal, tratese de una persona
natural o juridica, constituyen un presupuesto de la legitimidad del proceso
mismo y de su decision, es decir, de la imparticién de justicia en materia
penal. El asunto, entonces, no es menor y, aunque no todos los problemas
planteados a lo largo de las paginas anteriores revisten la misma entidad o
tienen el mismo grado de complejidad, lo cierto es que esta investigacion si
ha permitido evidenciar la necesidad de contar con una regulaciéon que los
tenga en cuenta y proponga una solucion, de modo que se reduzca el margen
de improvisacion que conllevaria el no hacerlo asi.

A lo anterior se suman los reparos que pueden hacerse a su incorporacion
al Codigo Penal, teniendo en cuenta, de un lado, las objeciones de indole
sustantiva a la adopcion de esta forma de responsabilidad, basicamente, a
proposito de los principios del acto y de culpabilidad, sin mencionar,
la trasgresion del caracter de ultima ratio del derecho penal y sus notas de
fragmentariedad y subsidiariedad. Asi mismo, la discusion sobre la eficacia del
sistema de responsabilidad administrativa en esta materia no ha sido objeto
de un debate serio y, mas bien, brilla por su ausencia; en idéntico sentido, no
hay razones para concluir que sancionar penalmente a las personas juridicas
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sea necesario o que las medidas que hoy se pueden adoptar en el proceso
penal son insuficientes.

Para terminar, debe insistirse en que la adopcion de un nuevo modelo de
responsabilidad penal debe venir acompanado de una propuesta que, tanto
en lo sustantivo como en lo procesal, se acompase con el modelo de Estado
propuesto en la Constitucion y que la incorporacion de este nuevo sistema
de responsabilidad penal requiere de un estudio juicioso y ponderado que,
al menos hasta ahora, no se evidencia en las propuestas de reforma legal
presentadas en nuestro pais.
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La utilizacion de software como herramienta
de interceptacion de comunicaciones’

Cristian Cobo Jiménez™

Resumen: Este articulo efectla un estudio sobre la legalidad de la utilizacion
de software como herramienta de vigilancia de comunicaciones; para llevar
a cabo ello, se estudian los nuevos programas de interceptacién conocidos
como software de interceptacion, programa malicioso o software espia. Estos
son cuestionados por la falta de una ley clara que permita su utilizacion por
parte de algunas autoridades del Estado que cumplen funciones en materia
de investigacion judicial e inteligencia. Asimismo, se analizan mecanismos
en derecho para la utilizacion legal de dicho software, las voces en contra de
SU USO y por qué las autoridades estan en desventaja respecto a la obtencién
de la informacion si se tienen en cuenta las nuevas formas de comunicacién
empleadas por la delincuencia organizada.

Palabras claves: Interceptacion de comunicaciones, software, programa
malicioso, mensaje de datos.

Abstract: This article studies the legality of using the software as a tool for
communications surveillance, studying the new interception programs known
as interception software, malware, or spyware. These are questioned due to the
lack of a clear law that allows their use by some State authorities that perform
judicial investigation and intelligence functions. It also analyzes mechanisms in
law for the legal use of such software, the voices against its use, and why the
authorities are at a disadvantage concerning obtaining information, taking into
account the new forms of communication used by organized crime.

Keywords: Interception of communications, software, malware, data message.
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Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad destacar la importancia de la
interceptacion de llamadas efectuadas por sistemas distintos a la telefonia
ordinaria, mediante la utilizacion de soffware sobre todo cuando se piensa
en las actividades de persecucion penal; ademas, pretende analizar si se
requieren nuevas formas legales para el control, alcance y su utilizacion como
mecanismo de interceptacion de comunicaciones en nuestro medio. Con base
en lo anterior se parti6 de la hipotesis de que, en la actualidad, las autoridades
pierden terreno cuando acuden a la interceptacion de las comunicaciones en
desarrollo de sus tareas investigativas.

En efecto, los entes investigativos no tienen conocimiento de los miles
de mensajes y llamadas realizadas a diario a través de diferentes aplicaciones
por parte de organizaciones delictivas, lo que es producto de la carencia
de herramientas para hacerlo y del abandono de la tradicional llamada
telefonica. Sin embargo, los Estados tienen la necesidad de combatir esas
formas de criminalidad, maxime si ellas se adaptan a los nuevos medios
tecnologicos. Por este motivo, a titulo de cuestion que resume el problema de
investigacion, se pregunta: ;Es necesario el empleo de nuevas herramientas
de interceptacion para sistemas de datos?

La justificacion de la presente investigacion radica en que los tiempos
cambian y no se puede soslayar que muten las formas de comunicacion de las
personas, entre las cuales se incluyen las que integran las redes criminales; por
ello, se analizan los vacios legales existentes confrontandolos con la legislacion
que regula la materia. Asimismo, se recalca la conveniencia de hacer una
incursion académica como esta de cara a mejorar el ordenamiento juridico
y aportar a la sociedad en general, en pro de concebir mejores herramientas
en la lucha contra la delincuencia que debe enfrentarse con las herramientas
legales necesarias y adecuadas.

El objetivo principal, que a la vez se torna en el aporte del trabajo, radica
en proyectar la forma en la cual se pueden escuchar las llamadas, por métodos
distintos a la telefonia ordinaria e interceptar mensajes de datos, ambas
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acciones de manera legal. Como se menciond, es innegable la velocidad con
la cual avanza la tecnologia y con ésta se especializa cada vez mas el actuar
delictivo de los que optan por ese camino; por ende, es relevante la utilizacion
de nuevas herramientas de interceptacion de comunicaciones para lograr una
efectividad por parte de los entes investigativos.

Para cumplir con este objetivo, el trabajo se estructura en tres capitulos:
en el primero, se esboza el contenido historico, literal y normativo de la
interceptacion de comunicaciones; en el segundo, se muestra al soffware como
una herramienta de interceptacion de mensajes de datos; y, en el tercero, se
efecttia un breve recorrido por el derecho comparado frente al uso de esta
herramienta tecnologica, a partir de tres ordenamientos especificos. Al final,
se incluyen las conclusiones y se abre un espacio para el debate académico
sobre las nuevas herramientas de interceptacién de comunicaciones en
nuestro medio.

La interceptacion de comunicaciones
Breves apuntes sobre la interceptacion de comunicaciones.

Desde el punto de vista literal, se entiende por interceptar: “1. tr.
Apoderarse de algo antes de que llegue a su destino. 2. tr. Detener algo en
su camino. 3. tr. Interrumpir, obstruir una via de comunicaciéon” (RAE,
2019, parr. 1). A su turno, segtn Leal (2011) para que exista comunicacion
deben concurrir como minimo dos personas intercambiando mensajes, debe
existir un emisor, un receptor y un codigo para el mensaje transmitido (p.
94). Precisado este concepto es pertinente indicar que, segtn la informatica
basica, un software “es el conjunto de programas o aplicaciones, instrucciones
y reglas informaticas que hacen posible el funcionamiento de un equipo”

(GCFEGlobal, s.f., parr. 2).

De las anteriores definiciones se puede colegir que, en esencia, interceptar
comunicaciones no es mas que capturar un mensaje que se produce entre un
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emisor y un receptor; esto también se puede realizar mediante un soffware o
un programa malicioso, al realizar la infiltraciéon de un equipo o un sistema
informatico sin consentimiento para obtener toda la informacion que circule
por este, de ahi la importancia para las autoridades de obtener las evidencias
del delito, la ubicacion de procesados, o, en su defecto, anticiparse a los
movimientos de organizaciones criminales.

El tema de la interceptacion de comunicaciones no es nuevo y su génesis
se pierde a lo largo de la historia de la humanidad; por ejemplo, en Francia
Luis III y el Cardenal Richelieu crearon el Cabinet Noir (cimara negra) para
interceptar cartas personales consideradas sospechosas hasta 1790, cuando la
Asamblea Nacional Francesa proclamo la inviolabilidad de correspondencia
y dispuso abolir ese instrumento. Surgio, de esta manera, el reconocimiento
al secreto de la correspondencia que luego se extendié a toda forma de
comunicacion (Casablanca, 2015).

Asi mismo, dos grandes sucesos en los que se resaltd la importancia de
la interceptacién de las comunicaciones fueron: el primero, como producto
de la invencion del teléfono en 1876 y la disputa en torno a quién fue su
inventor, entre Elisa Gray, Alexander Graham Bell y el italiano Antonio
Meucci, que termind de resolverse en junio de 2002 cuando la Camara de
Representantes de los Estados Unidos reconocié que fue Meucci el inventor

del mismo (Salazar, 2014, p. 89).

El segundo, se presenta con el advenimiento de las dos grandes guerras
mundiales, en las que se hacia necesario capturar los mensajes del oponente.
Para 1918, las tropas alemanas habian logrado interceptar las comunicaciones
del ejército de los Estados Unidos, descifrar sus codigos y tomar decisiones
rapidas, esta situacion fue solucionada por el ejército americano mediante el
establecimiento de interlocuciones entre dos soldados de la triba Choctaw que
hablaban su lengua nativa (Winterman, 2014). A su vez, durante la Segunda
Guerra Mundial, el ejército britanico conformé un “grupo conocido como
los ‘interceptores voluntarios’, unos 1500 aficionados a la radio, reclutados
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para monitorear las comunicaciones de los nazis y sus aliados antes de que
llegaran a su destino” (Moskvitch, 2013, parr 3).

Posterior a ello, con el inicio de la Guerra Fria después de 1945, se
celebrd un pacto para intercambio de informacion entre el Reino Unido y
los Estados Unidos conocido como UKUSA, al que después se adhirieron
otros paises. A partir de los aftos 70, se transmitieron hacia la tierra senales
de radio y teléfono captadas por los satélites de escucha y observacion que,
posterior a eso, terminarian conformando la red de espionaje y analisis para
el monitoreo de comunicaciones mas grande del mundo, al que se le dio el
nombre de ECHELON (Proyecto PV, s.t.).

Con el uso de las nuevas tecnologias, el tema de la interceptacion de las
comunicaciones sigue en auge, por lo que al dia de hoy se pueden encontrar
companias dedicadas al desarrollo y la comercializacion de software; por citar
algunos, la gigante italiana Hacking Team que desarrollo tecnologia de punta
para interceptar todo tipo de comunicaciones; Kaymera y el sistema Verint
12, estos, debido a su especializacion en la creacion de software y al pensar en
su crecimiento en Latinoamérica, situaron sus ojos en Colombia como sede
local para su oficina (Chaves, 2014). También, el software Spyera es utilizado
para la interceptacion de teléfonos moviles, tabletas y computadoras; sobre su
funcionamiento y legalidad se habla en el segundo capitulo.

La interceptacion de comunicaciones en nuestro pais.

En este contexto, Colombia posee dos sistemas alternos en esta materia:
uno, conocido como ESPER ANZA que hoy es denominado como la Seccion
de Control Telematico, operado por la Fiscalia General de la Nacion; vy,
otro, la Plataforma Unica de Monitoreo y Anilisis o Sala PUMA (segiin
sus siglas), operada por la Policia Nacional. Al respecto, conviene aclarar
que la Sala PUMA opera bajo estrictas regulaciones y de forma legal; es
mas, las interceptaciones alli realizadas se coordinan bajo la direccién de la
Fiscalia General de la Nacién como lo ordena la Constituciéon Nacional en
su articulo 250 inc. 4.° num. 2.°.
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Elsistema de interceptacion de la Fiscalia General de 1a Nacion (o Seccion
de Control Telematico) cuenta con diferentes grupos que se encuentran
estructurados de la siguiente manera: Grupo de Analisis y Tratamiento
de la Informacién; Grupo de Apoyo a la Ubicacidon; Salas de Recepcion
y Analisis de las Comunicaciones Interceptadas; Secretaria Comun vy, por
tltimo, el Grupo de Soporte Técnico. Dentro de dichos grupos, se destacan
las Salas de Recepcion y Analisis de las Comunicaciones Interceptadas,
que se identifican con nombres como: GRANATE, DIAMANTE, ORO,
BRONCE, MOSTAZA, JASPE y CIAN; ademas, también operan las salas
ubicadas en las seccionales de las distintas capitales del pais, a las que se
les asignan las interceptaciones en los ambitos regional o departamental

(Resolucion 0020 de 2016).

El objetivo de la Seccion de Control Telematico se cumple con el apoyo
de un proveedor de servicios de telecomunicaciones, lo cual le permite a la
Fiscalia conectar los servidores de los proveedores para, de esta forma, recibir
y descomponer en paquetes de llamadas las comunicaciones, con la finalidad
de transmitirlas a una sala de interceptacion; ello se hace por intermedio del
Sistema de Interceptacion de las Comunicaciones de la Fiscalia General de la
Nacién y el Departamento de Interceptacion de las Comunicaciones (DIC),
ente encargado de enrutar las lineas interceptadas a las diferentes salas de
recepcion de las comunicaciones (Resolucion 0-1037 de 2016). Asi mismo,
agréguese, para llevar a cabo esas tareas la Fiscalia General de la Nacion utiliza
como una de sus herramientas de interceptaciéon los denominados software
Target 360 y Pen-link, este ultimo, seglin se dice en su pagina de internet,
aduce tener una experiencia de 30 anos en el negocio de los sistemas de
datos de comunicaciones sin aportar mayor informacion publica al respecto

(Penlink, 2020).

En relacion con el sistema de interceptacion de comunicaciones operado
por la Policia Nacional, la Sala PUMA, debe decirse que él monitorea a la
vez la red fija, la red mévil y el ISP (Internet Service Provider), en el cual quedan
comprendidos los servicios de correo electronico, voz sobre IP, chats, BBM
(BlackBerry Messenger), WhatsApp y, en general, todos los servicios de datos.
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Ast las cosas, a titulo de ejemplo, cuando se quiera monitorear un celular solo
es necesario marcar el nimero del movil del objetivo y el sistema captura
en tiempo real el trafico de voz, datos, fotos, chats en diferentes plataformas

como “Skype, Line, Facebook y Google, entre otros” (Adalid, 2016, parr. 1).

Desde luego, la Sala PUMA esta dotada de un sistema mucho mas
avanzado que la Seccion de Control Telematico de la Fiscalia; sin embargo,
es operado solo por personal perteneciente a la Policia Nacional (Privacity
International, 2015). Este sistema data del afio 2013, pero se habla de él
desde el 2010 de acuerdo con el proceso de seleccion abreviada PN DIR AF
SA 013 de ese afio, llevado a cabo con el objeto de realizar actualizacion y
mantenimiento a la plataforma (DIR AF, 2010).

Segun uno de los mayores expertos en tecnologia del pais y presidente
ejecutivo de Adalid Corp., Andrés Guzman Caballero, el software utilizado por
el sistema PUMA monitorea “casi en tiempo real, todas las comunicaciones,
es decir, llamadas entrantes y salientes, mensajes de WhatsApp, Snapchat,
Facebook, Skype, correos electronicos, en una palabra, todo” (Orozco, 2015,
parr. 3). Asi las cosas, no cabe duda de que la plataforma PUMA tendria una
mayor capacidad para interceptar comunicaciones que la Secciéon de Control
Telematico de la Fiscalia, antes 1lamada Sala Esperanza, segin se dijo en
precedencia.

Ahora bien, respecto a la interceptacion telefonica, el pais ha sido presa de
varios escandalos, entre los cuales cabe recordar estos: las llamadas “chuzadas”
del DAS enlas que se hablaba, por ejemplo, de una carpeta denominada control
de escuchas, que contenia prueba de correos electronicos interceptados de
manera ilegal (Sent. Radicado 2010-000020, Juzgado 3.° Penal del Circuito
Especializado de Descongestion de Bogota), para lo cual el soffware existente
podria realizar tareas como esa pero de manera legal. También, la batahola
del jaquer Andrés Sepulveda, o las realizadas con concurso de los militares a
través de su sala Andromeda; y, en fin, la compra y utilizacion de los servicios
de la empresa italiana Hacking Team por parte de la Policia Nacional y su
sala PUMA. Por ello, st hoy se pusieran como patron los precitados casos
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con la finalidad de hacer un debate ptblico encaminado a introducir como
mecanismo de interceptacion de comunicaciones un soffware con mucha mas
capacidad, este proyecto no tendria muchos adeptos.

No obstante, un soffware como herramienta de interceptacion telefonica
podria ser de gran ayuda en investigaciones criminales de gran calado para
las cuales los medios tradicionales no son suficientes en la bsqueda de la
evidencia, puesto que la indagacion se debe realizar no solo en los medios
tisicos sino en el mundo digital, debido a que la forma de comunicarse
cambia en la misma medida en que avanza la tecnologia. Segtin la Corte
Constitucional, el derecho es una ciencia en constante cambio y evolucion de
acuerdo a como se desarrolla la sociedad; esos cambios se observan en varios
aspectos, entre los cuales deben mencionarse el cultural, el tecnologico, el
econdmico y, en razon a esto, pueden ser apreciados como algo que es capaz
de cambiar, transformar o adaptarse (Sent. T-043 de 2020, CConst.).

Por ello, se debe estar abierto a los nuevos cambios y paradigmas dado
que la tecnologia evoluciona a una velocidad gigantesca en comparaciéon con
la velocidad con la cual avanza la ley. Asi las cosas, ello se debe hacer sin dejar
de lado la finalidad de proteccion a los bienes juridicos propia del Derecho
Penal que, como bien lo indica Velasquez (2021), son bienes o valores
que por su importancia el legislador ha erigido en intereses merecedores
de especial proteccion (p. 65). Desde luego, si bien es cierto que hay
cambios 2 menudo en la legislacion y en la jurisprudencia, muchas de esas
variaciones son paquidérmicas y vetustas; la ley sigue viviendo en el pasado,
en contraste con los nuevos avances tecnologicos que quedan sin regular. Al
respecto, es menester citar como ejemplo el proyecto de ley confeccionado
y presentado al Congreso de los Estados Unidos, luego del ataque del 11 de
septiembre, y que —posteriormente— se convirti6 en la legislacion conocida
como Patriot Act o Ley Patriota promulgada por el presidente George W.
Bush, mediante la cual se le otorgd una mayor capacidad a las autoridades y
servicios de seguridad para realizar operaciones de vigilancia e intervenir las
comunicaciones (Lobe, 2001, p. 59).
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Desde luego, este estudio no busca hacer criticas al sistema existente sino
sembrar la inquietud en la comunidad académica en torno a la necesidad de
apoyarse en la tecnologia para combatir las diversas formas de criminalidad
puesto que, con el tiempo, ellas se hacen cada vez mas especializadas en su
forma de delinquir a cuyo efecto se valen de grandes recursos econémicos y
tecnologicos.

El software como herramienta de interceptacion

Funcionamiento del software de interceptacion
y nivel de acceso a las comunicaciones

Aqui debe hacerse hincapié en algunos tipos de soffware maxime si
se tiene en cuenta que el mercado forense digital se ha segmentado sobre
componentes de hardware y software (Markets Insider, 2018). Entre estos el
“RCS”, desarrollado por la empresa italiana Hacking Team y creado por la
compania Spyera como software de monitoreo de comunicaciones. A tal efecto,
se debe iniciar con una breve explicacion sobre la forma como funcionan
ambos sistemas, el nivel de acceso a las comunicaciones y las diferencias entre
estos, para ejemplarizar.

Acerca del funcionamiento del Remote Control System (RCS o Sistema
de Control Remoto), desarrollado por Hacking Team, Pérez (2016) resaltd
que también se le conoce con los nombres de Galileo y DaVinci, fue creado
con el objetivo legal de combatir el crimen, al distinguir al RCS de su
competencia por su acceso a todo tipo de comunicaciones y archivos en
celulares y computadoras. Este tipo de software puede acceder a contrasefias,
mensajes, correos, contactos, camara, micréfono, ubicaciéon geografica y
distintas aplicaciones, esto es practicamente a todo lo que transcurre en el
equipo inoculado (Pérez, 2016).

Respecto al funcionamiento del soffware Spyera, en su pagina oficial de
internet se indica lo siguiente:
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Spyera es un software de monitoreo de teléfono celular indetectable que se instala
en el dispositivo de destino. Después de la instalacion Spyera empieza a capturar
registros y cargarlos en una cuenta web segura. Puede iniciar sesion en la cuenta
web segura por cualquier navegador web (Spyera, 2019, parr. 26).

De igual manera, alli se explica que el mismo esta en la capacidad de
supervisar llamadas, abrir la cimara de forma remota, entrar al GPS (Global
Positioning System), espiar fotos, videos, correos y mensajes, y acceder a toda
la informacion de un teléfono celular, tableta o computadora. Desde luego,
la gran diferencia entre el software RCS, desarrollado por Hacking Team, y el
software creado por Spyera radica que en este Gltimo no es posible la instalacion
remota, mientras que el RCS si lo consiente. Ademas, Hacking Team aduce
tener como politica empresarial, vender su soffware solo a organizaciones
gubernamentales; Spyera, por el contrario, es accesible al pablico en general.

En este punto, es menester recordar el alto nivel de acceso a las
comunicaciones por parte del software, por lo cual no se debe olvidar que
la doctrina alemana diferencié desde hace tiempo las prohibiciones de
produccion de pruebas entre absolutas y relativas: “[...] la produccién de
prueba absoluta no permite bajo ninguna consideracion la practica probatoria
como, por ejemplo, la interceptacion de las comunicaciones entre el defensor
y el imputado” (Guerrero, 2009, p. 156); por esta razon, deberd tenerse en
cuenta el profundo nivel de acceso a las comunicaciones por parte de los
software analizados (Hacking Team y Spyera), a fin de no afectar el precitado
derecho constitucional entre defensores y procesados; ese es uno de los
principales retos a resolver cuando se trata del uso y empleo de estos soffware.

Ademais, cabe destacar que por el nivel de acceso a las comunicaciones del
software se podra dar solucion, entre otros aspectos, al del conocido lenguaje
cifrado o aparente, que, como lo resaltd la Corte Constitucional, no es mas
que la utilizacion de un lenguaje comtn en clave o disfrazar la realidad (Sent.
C-586 de 1995, CConst.), maxime si sobre ello siempre habra una gran
controversia en el tema probatorio. También, es importante resaltar que a
diario se documentan las vidas y lo que cada persona hace en los teléfonos y
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portatiles (Cope et al., 2017), independiente del lenguaje utilizado, cuando
se emplean ciertos términos en el argot criminal para ordenar o realizar
determinadas tareas, de las cuales siempre queda trazabilidad al respecto. Sin
embargo, en este punto es indiscutible la funcion del soffware para solucionar
la anterior objecion sumada a la posibilidad de identificacion del usuario del
equipo utilizado.

La legalidad de la interceptacion mediante software.

Al respecto, debe recordarse que segun Wainwright (2016) debe crearse
una matriz o un documento en el cual se enuncie “[.. ] si hay leyes aprobadas
para permitir la extradicion y la escucha telefénica y qué tan estrictas
son las reglas [...]" (p. 143); ello posibilita inferir que el autor equipara el
funcionamiento de las organizaciones criminales con el ejercicio de una
empresa que tiene desarrollo econdmico legal. Ademais, da por sentada la
necesidad de disponer de herramientas adecuadas para contrarrestar el
accionar criminal de aquellas, razon por la que el software, como instrumento
de interceptacion de comunicaciones, podria ayudar al desmantelamiento de
estas redes criminales lo que seria poco eficaz a través de otros medios pero
sin dejar de lado su estricta regulacion legal.

Por supuesto, no son pocas las voces en contra de la utilizacion del
software para interceptar, como lo manifiesta Pérez (2016), al mencionar que
“programas de espionaje tan invasivos como el de Hacking Team se prestan
a abusos y violaciones de derechos humanos” (p. 71). En este sentido, la
Fundacién Karisma (2015) critica la contratacion del Estado colombiano con
la empresa italiana y la rechaza, a cuyo efecto se escuda en la filtracion de
la que fue objeto Hacking Team. A su vez, el Centro de Estudios Juridicos
y Sociales DeJusticia (2015), dedicado al fortalecimiento de los derechos
humanos, también se pronuncia al respecto: “Hacking Team es una cuestionada
compania italiana que comercializa herramientas tecnologicas de espionaje y
de invasion a la intimidad” (parr. 1).

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



104 Cristian Cobo Jiménez

Como es obvio, nuestra pretension no es defender una u otra empresa
desarrolladora de soffware sino poner de presente que se pueden interceptar
llamadas vy sistemas de datos por métodos distintos a la telefonia ordinaria.
Desde luego, de cara al debate sobre la legalidad del software como instrumento
de interceptacion, debe decirse que en nuestra legislaciéon no se encuentra
regulado tacita ni procedimentalmente ese curso de actuacion; pero, el
articulo 250 de la Constitucion Politica en su inc. 4.° num. 2.° ya citado,
senala como funcion de la Fiscalia General de la Nacion la de “adelantar
interceptaciones de comunicaciones” (Const. Pol., 1991), con un control
posterior ante el juez que ejerza la funcion de control de garantias.

En este sentido, el Codigo de Procedimiento Penal en su articulo 235
indica que el fiscal, con la finalidad de buscar elementos materiales probatorios
y ubicar procesados, podrd ordenar que se intercepten comunicaciones
mediante “grabaciéon magnetofonica o similares las comunicaciones” (Ley
906, 2004) que se cursen por cualquier red de comunicaciones por el término
de seis meses y solo debera someterse al control previo de legalidad por parte
del juez de control de garantias. El anterior procedimiento estd sometido a
un control posterior como lo dispuso el articulo 237 de la ley adjetiva.

Ademas, el articulo 301 de la Ley 600 de 2000, Codigo de Procedimiento
Penal que coexiste junto a la Ley 906 de 2004 para rituar las actuaciones
con ocasion de las conductas anteriores al primero de enero de 2005 vy las
realizadas, en cualquier tiempo, por los aforados constitucionales, sefiala el
procedimiento de interceptaciéon de comunicaciones en el estatuto procesal.
Al respecto, es de anotar que tanto el articulo 235 de la Ley 906/2004 como
el articulo 301 de la Ley 600/2000, muy de espaldas a la realidad, hicieron
referencia a la interceptaciéon de comunicaciones mediante grabacion
magnetofdonica, como si no fuera evidente que el magnetofono es un aparato
condenado al ostracismo dado que su funcion es analoga en su totalidad; ello
contrasta con un mundo en el que todo es digital y que adn espera nuevas
tecnologias. No obstante, el articulo 235 de L. 906/2004 si dej6 de lado la
comunicacion radiotelefonica que atn se conserva de manera literal en la L.

600/2000.
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De igual forma, la técnica de investigacion por la cual aboga el articulo
235 de la Ley 906/2004 supone que la interceptacion de comunicaciones
constituye un acto de investigacion diferente al del articulo 236 de la misma
normativa, esto es, la recuperacion de informacién producto de la transmision
de datos a través de las redes de comunicaciones. Ello, porque en esta tltima
se hace necesario aprehender el equipo terminal, el dispositivo o el servidor,
con la finalidad de que un perito o experto en informatica forense recuperen
la informacion vy, posteriormente, devuelvan el equipo incautado. Mientras
que la interceptacion propuesta en la presente investigacion, mediante soffware,
busca que se intercepten las comunicaciones en tiempo real, sin necesidad de
tener acceso al equipo fisico, obteniendo la informacion de interés que curse
por la red de comunicaciones; ademas de que esa actividad puede efectuarla
el investigador o el analista de comunicaciones sin la calificacion de perito.

Ahora bien, con respecto a la necesidad de la autorizacion por parte del
juez de control de garantias en defensa de los derechos de los ciudadanos, la
Corte Constitucional ha dicho que el 6rgano persecutor puede interceptar
comunicaciones con el respectivo control posterior ante el juez de garantias,
con lo cual dejé zanjado el asunto de la autorizacion previa para el tema
(Sent. C-336 de 2007, CConst.). No obstante, como se ha dicho antes en
el texto si se hace necesaria la autorizacion previa y el control posterior por
parte del juez de control de garantias, en aras de blindar a los ciudadanos,
garantizar la proteccion de sus derechos y no dejar al arbitrio de una de las
partes en litigio esta prerrogativa. Maxime si se tiene en cuenta el uso de
una herramienta tan invasiva a la intimidad como lo puede ser el software de
interceptacion.

Ahora bien, la cuestion a responder es lo siguiente: ;qué se puede exponer
sobre la interceptacion de comunicaciones por medio de soffware? Nada dicen
al respecto la carta politica y la ley procesal, y ello es entendible porque en
ese momento no existia en el pais el soffware para interceptar comunicaciones
o solo se encontraba en manos de potencias mundiales y, bien se sabe, los
avances juridicos referentes a medios tecnologicos llegan a una velocidad
muy pausada.
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Por lo anterior, la Corte Constitucional ha empezado a referirse a ciertos
temas tecnologicos como el de los pantallazos de WhatsApp (Sent. T-043 de
2020, CConst.); sin embargo, la respuesta al interrogante anterior se podria
hallar en otra parte. En efecto, la Constitucion Politica en su articulo 250
inc. 4° num. 2.° varias veces citado, autoriza a la Fiscalia para adelantar
interceptaciones de comunicaciones y ello, como se dijo previamente, no
es mas que capturar un mensaje entre personas. Este articulo, recuérdese,
fue desarrollado en la Ley 906 de 2004 en su articulo 235, segtn el cual
el fiscal con la finalidad de buscar evidencia y ubicar procesados podra
ordenar que se intercepten, mediante grabacion magnetofénica o similares,
las conversaciones que se cursen por cualquier red de comunicaciones; asi
las cosas, estaria indicando la ley que ello no solo se puede hacer mediante
grabaciéon magnetofdnica sino también por medios de similares (Ley 906 de

2004).

Al respecto, téngase en cuenta que seglin la gramatica espafiola el valor

K__”

semantico de la conjuncion “y” es combinatorio: ejemplo “;quiere café y
leche?”; mientras que la conjuncién “o” es disyuntiva, ejemplo: “;quiere café
o leche?” (Castelli, 2012); por ello, tal construccion abre el espectro para que
la interceptacion se pueda hacer por la mejor forma que ofrezca la tecnologia,
siempre y cuando se realice de manera licita, legal y procedimental. Asi las
cosas, al dia de hoy se puede interceptar de forma legal en investigaciones
penales: llamadas de voz, mensajes de texto, comunicaciones BlackBerry
Messenger (BBM), archivos como fotos, videos y notas de voz, ubicaciéon de
personas mediante celdas, entre otros; esto lo permiten la ley y la tecnologia
vigente en cualquiera de las salas de la Seccion de Control Telematico, sin

estudiar de fondo el potencial de la Sala PUMA de la Policia Nacional.

En auxilio a lo expresado, la Ley 1908 de 2018 introdujo en su articulo
28 el desarrollo de un protocolo entre gobierno, Fiscalia y el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (MinTIC), para hacer
frente al crimen organizado, apoyandose en la tecnologia lo que incluye,
de manera categorica, el software y se abre un espectro para interceptar
comunicaciones con tecnologia de punta, en el que se indica que, en
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coordinacién con los anteriores entes, se capacitara y adquirira tecnologia
que “permitan combatir de manera eficaz y oportuna a los Grupos Delictivos
Organizados (GDO), Grupos Armados Organizados (GAO)” (Ley 1908,
2018, art. 28).

De igual forma, es loable destacar la regla de exclusion proveniente de
la justicia americana, desde el caso Weeks vs. Estados Unidos, en el que fue
revocada la condena de una persona, dado que la prueba se soportaba en
evidencia recolectada en su vivienda sin previa orden de registro (Weeks
vs. Estados Unidos, 232 US 383 1914). En esa ocasion se vulnerd la IV
Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos (Legal Information
Institute, s/f). Esta regla de exclusion a registros, que luego fue acogida para
el contenido de las interceptaciones telefonicas desde los casos Olmstead vs.
Estados Unidos de América en 1928 (Olmstead vs. Estados Unidos, 277 US
438 1928) y posterior a estos, el caso de Katz vs. Estados Unidos de América
en 1967, cuando la corte extendié no solo a espacios fisicos la proteccion de

la IV Enmienda sino a la privacidad de las personas y sus comunicaciones
telefonicas (Katz vs. Estados Unidos, 389 US 347 1967).

En ese orden de ideas, la utilizacién de soffware como herramienta
de interceptaciéon de comunicaciones y similares seria legal e innovadora
al tener en cuenta que el objeto material de las interceptaciones son las
comunicaciones de otras personas sin interesar el medio tecnologico utilizado
para su transmision (Casanova, 2014). Por ello, debido a que el tema es poco
explorado en el pais ademas de la eficiencia que presentaria el software en
la lucha contra la delincuencia, aunque la Ley 1908 de 2018 verso sobre
el crimen organizado, se deberia dar importancia al estudio de este en la
comunidad académica.

Ahora bien, cabe preguntar: ;Qué tipo de evidencia se puede obtener
con el software de interceptacion de comunicaciones? y ;cOmo se ingresa a un
proceso penal la informacion obtenida mediante el software de interceptacion?
Respecto a la interceptacion de comunicaciones telefonicas, Cruz (2019)
senala que “los resultados que arroja esta actividad probatoria constituyen lo
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que conceptualmente se conoce como evidencia digital y, mas exactamente,
como ‘mensaje de datos” (p. 283). Por eso, debido a lo invasivo que resulta
para la intimidad personal, el secreto de las comunicaciones y el derecho de
la no autoincriminacién amparados por la Constitucion, para implementar
el software de interceptacion de comunicaciones es necesario hacer un analisis
minucioso del tipo de prueba que podria llegar a ser (Asamblea Nacional
Constituyente).

Al respecto, recuérdese que la Ley 527 de 1999 recoge una modalidad
traida de la Ley Modelo UNCITR AL (United Nations Commission for the
Unification of International ‘Trade Law), mediante la cual las Naciones Unidas
senal6 las bases en materia de comercio electronico (Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, 2017); en esa normativa se definié y reglament6
el acceso y el uso de los mensajes de datos en su articulo 2.° “Mensaje de
datos: la informacion generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada
por medios electronicos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros,
el Intercambio Electronico de Datos (EDI), Internet, el correo electronico,
el telegrama, el télex o el telefax”.

;Por qué se manifiesta la interceptacion de comunicaciones mediante
software como mensaje de datos? Para responder a la anterior cuestion, se
observo que la informacion se genera por medios electronicos, intercambio
de datos por internet, correo electronico y demas, en los que se podrian
ubicar las cientos de aplicaciones (app) que se utilizan en la actualidad para
comunicarse mediante mensajeria, audio y video, como WhatsApp que utiliza
un cifrado de extremo a extremo, lo cual hace que haya una trazabilidad
del recado y se sepa si el mensaje es nuevo o fue reenviado (Rodriguez &
Schoen, 2020), Telegram, Instagram, entre otras. A ellas el software las lograria
captar a diferencia de la interceptacion tradicional actual en la que estas
comunicaciones se perderian del radar de las autoridades.

Aunado alo anterior, dispositivos como celulares, tabletas y computadoras
portatiles se utilizan hoy en dia para muchas otras actividades en la vida
cotidiana, por ejemplo, revisar correos electronicos, tomar fotografias,
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navegar en internet, realizar transacciones comerciales, datos de ubicacidn,
entre otros (Ali ef al, 2017), por todo esto la efectividad de un soffware para
obtener medios de prueba seria indiscutible.

Respecto a la regulacion legal ella encuentra su sustento en las siguientes
disposiciones: Ley de Comercio Electronico (Ley 527 de 1999), el Codigo
General del Proceso (CGP) o la Ley 1564 de 2012; articulos 243 al 274 de
la Ley 1564 de 2012; y, para el ambito penal, el Codigo de Procedimiento
Penal, Ley 906 de 2004, articulos 275 literal G, referente a que los mensajes
de datos son elementos materiales probatorios. El articulo 382, que versa
sobre los medios de conocimiento, indica que la prueba documental, los
elementos materiales probatorios, la evidencia fisica y cualquier medio
técnico, son medio de conocimiento. Ademas, en el articulo 424 num. 2.°,
aparecen las grabaciones magnetofonicas y en el num. 7.° los mensajes de
datos, con lo cual se aduce que, para efectos de la ley adjetiva, las grabaciones
y los mensajes de datos son prueba documental (Ley 906 de 2004).

Continuando con el anilisis, se debe dejar en claro que el articulo 243 del
CGP enuncid las distintas clases de documentos; entre ellos se tienen como
documentos los mensajes de datos, al igual que lo cit6 la Ley 527 de 1999 en
su articulo 2.° situacion que quedo resuelta mediante un pronunciamiento
de constitucionalidad (Sent. C-604 de 2016, CConst.). De acuerdo con el
articulo 245 del CGP los documentos se deben aportar en original o en copia
y cuando se provea una copia se tiene que manifestar donde se encuentra
el original, en caso de tener este conocimiento (Ley 1564 de 2012). Al
observar los principios de neutralidad tecnologica y equivalencia funcional,
se entiende que los mensajes de datos son algo inmaterial y deben ser llevados
en algo material para su presentacion.

Para el caso penal, el Codigo de Procedimiento Penal en su articulo 275
literal G, senala que los mensajes de datos son documentos. Por su parte, el
articulo 382 indica que la prueba documental es un medio de conocimiento;
a su turno, el articulo 424 expresa que se entiende por prueba documental las
grabaciones magnetofonicas y los mensajes de datos, incluso se enuncia que,
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para este Codigo, las grabaciones y los mensajes de datos son documentos.
Para finalizar, el articulo 431 alude al empleo de los documentos en el juicio,
en el que deben ser proyectados o exhibidos por cualquier medio para que
puedan llevar al conocimiento claro del hecho, referido en el articulo 432.2.

Con respecto a la aportacion de la prueba electronica en el procedimiento
penal Sanchez (2016) afirma que la aportaciéon de imagenes o sonidos que
lleve a demostrar una actividad ilicita, debe entregarse mediante grabacion
en un disco compacto (CD), disco versatil digital (DV'D) o en el bus universal
en serie, mas conocido por su sigla (USB), acompaniada de una trascripcion
escrita. En ese orden de ideas los mensajes de datos obtenidos mediante un
software deben seguir el procedimiento establecido para la interceptacion de
comunicacion telefonica, a fin de ser incorporados como prueba documental
en un proceso penal. Por esta razon, no existiria una mayor diferencia
coyuntural con lo existente al dia de hoy. Que, si se debe distinguir o no con
la evidencia electrénica o digital, ya sera motivo de estudio de otros trabajos
mas amplios sobre la materia.

Ventajas del software frente al actual sistema
de interceptacion de comunicaciones.

Autores como Gomez (2017) afirman que “este acto de investigacion
tiene una efectividad tremenda en la lucha contra los grandes crimenes (los
cometidos por la criminalidad organizada, los de narcotrafico, terrorismo,
corrupcion, etc.)” (p. 180). Asi, hace alusion al crimen organizado en sus
diferentes modalidades que afectan, de manera circunstancial, bienes
juridicos colectivos e individuales y toma una postura sobre la efectividad de
las interceptaciones. Por ende, si hoy en dia esas comunicaciones mutan al
plano tecnologico, lo mas coherente para que esta efectividad se mantenga es
que las autoridades muten a este campo, con la finalidad de hallar la evidencia
en la que se encuentra y de no buscarla donde poco queda.

En artefactos como los celulares, las computadoras o las tabletas, en
los que la interceptacion tradicional no llegaria en basqueda de evidencia,
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el software conseguiria tener acceso a correos electronicos, camaras de los
dispositivos e incluso microfonos de estos; esta herramienta permitiria
identificar a cualquier persona; con ello, zanja la eterna dicotomia entre ente
acusador y defensa en torno a si la persona que habla en la interceptacion es
o no quien la Fiscalia identifica. Ademas, previene errores judiciales en ese
ambito y llega al accionar delictivo en cualquier lugar en el que la persona
se encuentre.

Respecto al tema costo-beneficio de un software: al realizar los actos
de investigacion y vigilancia las 24 horas del dia, mediante el mismo, seria
significativo el aporte a la interceptacion de comunicaciones, en comparacion
con el sistema tradicional, por ejemplo, si el Estado decidiera permear las redes
delincuenciales por medio de la figura de un agente encubierto, el software
lo reemplazaria las 24 horas del dia. Asi mismo, el soffware de interceptacion
proporcionaria la ubicacién exacta de la persona interceptada, dato clave
en las investigaciones; es mas, esa informacion de geolocalizacion puede
suministrar pruebas muy solidas si se trata de manera adecuada (Casey, 2018).

No se puede obviar que toda medida de vigilancia se debe asentar sobre
una ley que sea especificamente precisa, en especial por el riesgo que se
corre de abusar de un sistema de vigilancia secreta y el continuo avance
de la tecnologia para realizar estas labores (Rivera & Rodriguez, 2015).
Respecto a esa necesidad de delimitacion de las herramientas, las autoridades
pueden tener instrumentos legales de interceptacion, sujetos a restricciones
como las que se encuentran en la protecciéon de datos (Centro de Estudios
en Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion, s.f.). El Estado es el que
debe implementar medidas cuando se interfieran derechos a la privacidad y
mis si hay ausencia de una ley regulatoria (Fundacion Karisma, 2013).

Una observacion mas debe hacerse: las palabras interceptacion y monitoreo,
que han sido empleadas aqui, se distinguen conceptualmente en la Ley de
Inteligencia y Contrainteligencia (Ley 1621 de 2013), en cuyo articulo 17 se
indica que las actividades de inteligencia y contrainteligencia comprenden las
de monitoreo del espectro electromagnético, mientras que la interceptacion
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de comunicaciones es propia de procedimientos judiciales de indagaciones o
investigaciones adelantados usualmente por la Fiscalia General de la Nacion.

Una mirada al derecho comparado sobre la
interceptacion de mensaje de datos

Ahora bien, de cara a tener una visibn mas omnicomprensiva de la
materia que nos ocupa, es importante hacer una comparacién con tres
legislaciones prototipicas como se muestra a continuacion de cara a evidenciar
la viabilidad en el régimen legal colombiano en materia del uso de software
como herramienta de monitoreo de sistemas de datos.

Espana.

Con la modificacién a la Ley de Enjuiciamiento Criminal mediante
la Ley Organica 13/2015 del 5 de octubre, para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica
(L.O. 13/2015), se ampli6 la obligacion de colaborar por parte de todos los
prestadores de servicio con los jueces y la policia judicial para permitir el
registro remoto de equipos informaticos de uso y almacenamiento (Lecuit,
2018). Ello, sin duda, denotdé un mayor compromiso y apoyo a los nuevos
sistemas de monitoreo remoto. A su turno, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en su articulo 588 ter b., expresa que los datos electronicos son todos los que
se generan a través de comunicaciones electronicas; asi mismo, en su articulo
588 septies a., hace referencia a la utilizacion de software en la investigacion
e indica que se debe obtener autorizacién judicial previa para su utilizaciéon y
que el lapso es solo por el término de tres meses. Ademas, la instalacion del
software debe estar precedida por la autorizacion de un juez y el mismo debe
permitir acceder de forma remota al contenido de ordenadores o dispositivos
electronicos, sin el consentimiento de su titular o quien lo use, siempre y
cuando sea uno de los delitos de los enlistados por el legislador.
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Asi las cosas, no cabe duda de que en esta legislacion se hace uso del
software de monitoreo de comunicaciones bajo ciertas prerrogativas como lo
son la autorizacion judicial, un término de tres meses y la existencia de una
lista de delitos para su utilizacion.

México.

Por otro lado, los Estados Unidos Mexicanos en su Cddigo Nacional
de Procedimientos Penales de 5 de marzo de 2014, trae el capitulo dedicado
a los actos de investigacion, desarrollados desde el articulo 291 al 303. Este
codigo, en su articulo 252, enuncia los actos de investigaciéon que requieren
autorizacion previa del juez de control, e indica: la exhumacion de cadaveres;
las 6rdenes de cateo; la toma de muestras de fluido corporal, vello o cabello;
extracciones de sangre u otros analogos; y la intervencion de comunicaciones
privadas y correspondencia (Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos, 2014).

Posterior a esto, en su articulo 291 indica que la intervencion de
comunicaciones privadas arropa todo tipo de comunicaciones, incluso las
provenientes de los nuevos avances tecnologicos, cuando se realice intercambio
de archivos electronicos como audios y vistos, asi se den en tiempo real o con
posterioridad. A partir de ello, se puede observar el desarrollo de programas
fruto de la evolucion tecnologica como puede ser el software de monitoreo
dado que se pueden intercambiar datos, audio, videos, mensajes y archivos
electronicos.

En fin, parece también claro que en la legislacion procesal mexicana se
hace uso del soffware de interceptacion de comunicaciones bajo las premisas
de la legislacion espafiola, con la autorizacion judicial previa, pero con una
variacion en cuanto al término puesto que ya no es de tres meses sino de seis.
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Reino Unido.

En el afio 2000 se aprobo la Regulation of Investigatory Powers 2000
(RIPA) o Ley de Regulacion de los Poderes de Investigacion que introdujo
regulaciones a las ordenes de interceptacion, entre estas, lo relativo a su
contenido, a su duracidn y sus efectos; su vigencia comenz6 el 2 de octubre
de 2000. La RIPA prevé la adopcion de codigos de practica para interceptar
comunicaciones por medio del secretario de Estado; en su articulo 71 num.
1.° indica el sometimiento o acatamiento de los codigos para poder llevar a
cabo las interceptaciones de comunicaciones (Casanova, 2012).

Estas intervenciones son autorizadas de manera judicial (Seccion 5 RIPA)
y deben ser necesarias y proporcionales a lo que se quiere lograr; ademas,
debe seguir los lineamientos del articulo 8.° de la Convencion Europea de
Derechos Humanos (CEDH), lo cual significa que la intervencion debe ser
por un periodo de tres meses y se debe manifestar el tipo de comunicaciones
que se pretende monitorear. En el tipo de comunicaciones tienen cabida la
interceptacion por medio de software con las formalidades antes requeridas.

Asi mismo, se debe precisar que las interceptaciones en la legislacion
britanica son una excepcion en el proceso penal y solo pueden ser llevadas a
juicio por el fiscal o, excepcionalmente, por el juez de cara a su obligaciéon
de hacer justicia. Por lo tanto, aunque es amplio y regulado el margen de la
técnica investigativa, su uso en el proceso penal no es tan comun (Casanova,
2012) como en la legislacion colombiana.

Con posterioridad, se aprobo la Investigatory Powers Act (United Kingdom,
2016) que obliga a los a proveedores de comunicaciones a mantener los
registros de conexion a Internet de los usuarios (metadatos) durante un afo,
permitiendo el acceso remoto a ordenadores y teléfonos inteligentes para la
implantacion de programas de vigilancia o la descarga de informacion; se le
conoce como la Ley de los Fisgones y entr6 a regir, por partes, a partir del 30
de diciembre de 2016. Esta Ley otorga poderes a las fuerzas de seguridad para
solicitar la colaboracion a los proveedores de comunicaciones para descifrar
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cualquier comunicacion de los usuarios y consolida la interceptacion masiva
de comunicaciones (metadatos) (Lecuit, 2018).

Conclusiones

Como resultado de lo dicho en precedencia, se puede concluir que la
interceptacion de comunicaciones por un método distinto a la telefonia
ordinaria es viable en su totalidad, porque es legal y estd permitida en la
legislacion vigente. Como se logro evidenciar, el soffware de interceptacion
es una herramienta atil para lograr el fin de una investigacién, como lo es
obtener evidencia para el esclarecimiento de los hechos y/o ubicar procesados,
pero el uso de esta herramienta debe ser delimitado por el legislador.

En este orden de ideas, se logro establecer la necesidad de que se expida
en el ordenamiento nacional una ley de interceptacion de comunicaciones
que abarque todas estas aristas; desde la interceptaciéon como se conoce hoy
en dia, los nuevos avances tecnologicos en la materia y, por supuesto, el uso
del software de interceptacion, dado que es el fundamento del presente trabajo.
Esta ley debe tomar como ejemplo practico la Ley Organica 13 de 2015 de
la legislacion espafola, que es reciente e innova en la materia, ademas se
encarga de darle un tratamiento objetivo al tema de las interceptaciones y de
los nuevos avances tecnologicos, como se logréd evidenciar.

También, la falta de esa normatividad se pone en evidencia maxime si
se tiene en cuenta que las intervenciones a las comunicaciones son usadas
con mayor frecuencia en el proceso penal y esto genera que sea necesaria
la expedicion de una normativa clara y precisa sobre la materia como la
que se demanda, maxime si se manifiestan nuevas formas de interceptar
comunicaciones como la del soffware, que —sin ese apoyo legal— quedaria en
un limbo juridico y ello se prestaria a todo tipo de interpretaciones.

Para el caso europeo, el término de tres meses es mas que suficiente para
interceptar una comunicacion, en el derecho nacional seis meses prorrogables
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es un lapso demasiado prolongado en el tiempo porque afecta todo tipo
de derechos; por este motivo, se deberia establecer un menor tiempo de
interceptacion de las comunicaciones mas aun en el uso del software, al ser
una herramienta mucho mas potente y con menos limitaciones técnicas que
los actuales sistemas.

De igual forma, la necesidad de un control previo y posterior para
interceptacion con software se hace no solo evidente sino indispensable, con
la finalidad de no vulnerar derechos fundamentes y, al tener en cuenta el alto
nivel de acceso a las comunicaciones, aplicaciones, camaras y la ubicacion de
la persona interceptada. Aunado a lo anterior, en el pais existe la figura del
juez de control de garantias y el uso de todo tipo de interceptaciones deberia
estar supeditado a su respectiva autorizacion previa y control posterior.

En armonia con lo anterior, se deberia crear una policia judicial
tecnologica o policia judicial informatica, que esté a la vanguardia de
cualquier tipo de modalidad o modus operandi empleado por la criminalidad
para comunicar sus actos delictivos, sobre todo si se tiene en cuenta que, con
el avance de la tecnologia, a futuro la mayor cantidad de evidencia a recaudar
en los procesos sera de caracter digital o tecnologica. Ademas, la policia
judicial debera ser experta en presentar esa evidencia en juicios de forma
técnica, ordenada y legal.

En fin, parece claro que —acorde con la pregunta que trasunta el problema
de investigacion formulada al principio de este texto— si es necesario el
empleo de nuevas herramientas de interceptacion para sistemas de datos,
cuando se piensa en combatir la criminalidad en especial la organizada.
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La costumbre en el derecho penal:
Una mirada desde la realidad

Jackson René Valbuena Cure’

Resumen: El objetivo general del presente escrito es precisar la funcién de la
costumbre como fuente material del derecho en el ambito juridico-penal. En
procura de alcanzar dicha meta el texto revisa lo atinente a su uso en el sistema
juridico a través del estudio del derecho positivo y de los casos de la vida real;
asi mismo, precisa el concepto de costumbre como fuente del derecho en el
ambito doctrinal. Ademas, describe la funcién que esa figura cumple en el marco
del derecho punitivo; incluso, trata de enmarcar esa fuente del derecho en los
debates propios de la dogmatica penal, la politica criminal y la criminologia;
y, en fin, asume una postura de cara al debate planteado. Asi las cosas, esta
exploracion académica reconoce en la costumbre un elemento sociocultural
que el derecho penal no puede negar, aunque se debe limitar su uso dentro del
marco propio de las garantias propias del derecho sancionador.

Palabras claves: Politica criminal, derecho penal, fuentes del derecho,
costumbre, casos de la vida real.

Abstract: The general objective of this paper is to clarify the function of custom
as a material source of law in the field of criminal law. To achieve this goal, the
text reviews its use in the legal system through the study of positive law and
real-life cases. It also clarifies the concept of custom as a source of law in the
doctrinal field. It also describes the role of this concept plays in the framework
of punitive law and attempts to situate this source of law in the debates of
criminal dogmatics, criminal policy, and criminology. This academic exploration
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thus recognizes a socio-cultural element in custom that criminal law cannot
deny. However, its use must be limited within the framework of the guarantees
inherent to punitive law.

Keywords: Criminal policy, criminal law, sources of law, custom, legal case.

Introduccion

La llamada Teoria Pura del Derecho acunada por el gran tedrico
austriaco de las disciplinas juridicas Hans Kelsen, como una pieza de su gran
construccion académica, plasma en una estructura piramidal la jerarquia
de lo que debe ser un ordenamiento juridico (Munoz, 2017, pp. 183 ss.);
sin embargo, ella —que es de corte legalista— hablaria de un sistema muy
pobre si se le concibiera de forma aislada. Por ello, debe ser acompanada de
una multiplicidad de edificios tedricos que, al rodearla, la complementan y
conforman hasta confluir en un sistema juridico integral.

Uno de estos constructos es el de las fuentes juridicas, entre las cuales
se encuentra la costumbre cuya aplicacion en el dambito penal es compleja
y requiere de la superaciéon de diversos retos académicos. Las fuentes del
derecho, recuérdese, juegan un papel preponderante en la realizacion de la
labor juridica por lo cual la aportacion de contenidos criticos y pragmaticos
sobre la problematica de la costumbre completa y facilita la labor de quienes
se dedican a la ciencia del derecho, maxime si esa alzadura académica sirve
de ventana para aproximar el derecho a la realidad.

En efecto, de un lado, una lectura solo normativa del derecho penal
genera renuencia frente al uso de la costumbre y clama por la seguridad
juridica cuando arguye los nefastos resultados para las garantias que ha
tenido su uso en el pasado; de otro lado, no se puede dejar de lado el empleo
de una construccion juridica por razones historicas tal como ocurrié con
la criminologia (Velasquez, 2020, p. 9). Esto negaria las posibilidades del
sistema juridico integral por el que aqui se propende. Por ello, son muchos
los retos que tiene la aplicacion de la costumbre en el derecho penal no
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obstante lo cual cabe cuestionarse por los réditos que ella puede otorgar a
la hora de complementar el ordenamiento; asi mismo, surgen dudas sobre
la compatibilidad de esta propuesta con las garantias y los principios que
caracterizan este sector del ordenamiento.

Como se sabe, en atencion a argumentos historicos y garantistas se ha
desarrollado una cultura legalista en torno al derecho penal por lo cual son
pocos los manuales dedicados a esas materias que incluyen a la costumbre
entre el catilogo de fuentes; por tal razén, cuando se buscan las incursiones
académicas actuales que puedan servir de base para dicha reflexion resulta
complejo hallarlas y, lo mas frecuente, es encontrarse con una negativa
rotunda casi siempre respaldada con el argumento de que debe primar el
imperio de la ley. El estado del arte sobre la materia es, pues, bastante escaso.
Y otro tanto sucede, digase desde ya, con el marco tedrico sobre el cual se
propone esta incursion intelectual.

Asilas cosas, justo en este contextoy con las limitaciones correspondientes,
surge el interrogante que plasma el problema de investigacion al cual se dedica
esta investigacion: ;Qué papel juega la costumbre en el sistema juridico-
penal de las fuentes? Para tratar de responder a esa pregunta esta indagacion
académica persigue, a titulo de objetivo general, desentrafiar el papel de
dicha fuente en ese entramado propio de la teoria general del derecho; v,
como objetivos especificos, se busca indagar sobre la costumbre en el campo
juridico-penal, ademas de precisar sus posibles aportes y verificar su papel a
partir de casos reales.

En cuanto a la metodologia utilizada debe decirse que ella es de tipo
critico-descriptiva porque, a partir de las fuentes examinadas (basicamente,
estudiosos sobre las materias tratadas), después de mostrar el asunto que
motiva esta reflexion se hace un estudio critico del mismo; ademas, ella es
empirica porque se nutre de casos de la vida real a partir de los cuales se
ponen a prueba las construcciones teoéricas. Es mas, esa es la razon por la cual
esta elaboracion emplea una sistematica erigida a partir de tres pasos:
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El primero, exclusivamente teérico, consiste en revisar conceptos
que permitan dibujar las primeras lineas de lo expuesto; el segundo, de
contenido critico, propone las expectativas suscitadas por el estudio y
reflexion conceptuales de cara a abordar el problema de investigacion. Y, el
tercero, de corte socio-juridico, se nutre de posturas politico-criminales y
criminologicas de cara a aterrizar el debate a casos de la vida real. Con ello,
obvio es decirlo, se busca apuntalar la conclusion del trabajo.

Asi las cosas, en lo que sigue —en primer lugar— se hace un examen de
la figura estudiada en el derecho penal y se abordan tres casos concretos
que muestran su importancia; en segundo lugar, se estudia el papel de esta
construccion como fuente del derecho. En tercer lugar, se aborda la costumbre
en el ambito del derecho penal; luego, en cuarto lugar, se hace una critica del
instituto cuando se examina la relacion entre el legalismo y la ineficacia de la
norma. Al final, se toma posicion sobre el asunto y se formula la conclusion;
también, se incluyen las referencias bibliograficas correspondientes.

La costumbre en el derecho nacional

La tarea de estudiar un sistema juridico es ardua porque es una actividad
que requiere mucho rigor maxime si se tienen en cuenta los diversos niveles
de analisis que se pueden abordar; no se olvide, al respecto, que el estado en
el cual se encuentra el derecho de una nacion admite diversos contenidos. Sin
embargo, es la norma juridica —por su caracter pétreo— el primer estadio a
visitar a la hora de examinar el derecho nacional seguido por la jurisprudencia
que esta sometida al imperio de la ley. Ambas tienen una estrecha relacion.

En el derecho positivo y en la jurisprudencia.

En el ordenamiento existen diversas previsiones sobre el papel de la
costumbre como se desprende de las siguientes normativas:
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Ese estudio se debe realizar de forma ordenada, es decir, respetando la
jerarquia de las normas. En efecto, la Constitucion —norma normarum— es la
cuspide del edificio legal y ella funge como el marco que encierra y delimita
el resto del sistema; en ella se encuadran las fuentes del derecho, asi: “Los
jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina
son criterios auxiliares de la actividad judicial” (Constitucion Politica de

1991, art. 230).

En esa disposicion se plasman las fuentes juridicas de todo el
ordenamiento, destacando que la ley es la imperante, lo que no se opone a la
complementacion de la actividad judicial a través de las demas fuentes; es mas,
la aplicacion de esta norma retine todas las fuentes generales del derecho, no
obstante lo cual existen diferencias en cada area juridica. Por ello, conviene
revisar los codigos para precisar como se ocupan de la costumbre.

Asi las cosas, en materia del derecho privado es mucha la influencia del
derecho consuetudinario como se observa en el Codigo Civil (Ley 57 de
1887) donde se hacen veintidés menciones a la costumbre. Las primeras,
referidas a su aplicacion en el derecho civil y sus limites (arts. 8.° y 16.° del
Codigo Civil). De ahi en adelante se hacen repetidas alusiones a las “buenas
costumbres” y a las “costumbres del pais” como limitantes o complementarias

de varias figuras juridicas (arts. 636, 1246, 1524, 1532, etc. idem).

A su turno, el Codigo de Comercio (Decreto 410 de 1971) que se
complementa con la normativa antes citada (Codigo Civil), es el que mas se
refiere a dicha fuente cuando la menciona en sesenta y nueve oportunidades.
En materia comercial, pues, se vislumbra una estructura similarala del Codigo
Civil en cuanto a su uso, como se infiere de los primeros articulos sobre la
“costumbre comercial” en los cuales ella aparece en un marco conceptual
y general (arts. 4.°, 5, 6.5, etc., Codigo de Comercio). Mis adelante, se
encuentran casos especificos en los cuales la costumbre contribuye en la
definicion vy aplicacion de figuras comerciales particulares (arts. 827, 909,
1249, etc. idem).
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Incluso, son notables las similitudes de esas normas con las del derecho
privado; empero, existe una diferencia sustancial y definitiva: En el ambito
comercial la costumbre se equiparaba a la ley de forma ilimitada; asi:

La costumbre mercantil tendra la misma autoridad que la ley comercial, siempre

que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la

misma sean publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse
las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella. En defecto

de costumbre local se tendra en cuenta la general del pais, siempre que reina los
requisitos exigidos en el inciso anterior (Decreto 410 de 1971, art. 3.°).

Tanta importancia tiene la costumbre en el derecho comercial que puede
llegar a estar a la altura de la ley siempre y cuando no la contrarie, sometiendo
a los jueces a su imperio. A su turno, anadase, a lo largo del tiempo han
existido modificaciones a los codigos nacionales mediante los cuales se ha
reencaminado la ley pero la costumbre siempre es materia de debate; asi
ocurre con la Ley 153 de 1887 reformatoria de la Ley 57 de 1887 (Cddigo
Civil). En efecto, dos de sus articulos describian la “costumbre religiosa” y la
“moral cristiana” (expresiones declaradas inconstitucionales: Sents. C-224/94
y C-037/00, CConst.) como generales (arts. 16 y 23, Ley 53 de 1887), lo cual
es prueba fehaciente de la constancia del derecho consuetudinario en materia
privada.

Asi las cosas, la constante evocacion de la costumbre deja entrever la
importancia de su papel. Asunto muy distinto en otras ramas del derecho,
pues mientras en los codigos anteriormente referenciados existen cuantiosas
alusiones al derecho consuetudinario en el Cédigo General del Proceso (Ley
1564 de 2012) existen pobres nueve llamados a su uso y, de nuevo, se alude
al marco constitucional de fuentes (arts. 7.° y 42 del Codigo General del
Proceso). Finalmente, se procede a explicar los mecanismos para probar la
costumbre (arts. 178, 179 y 226 idem).

Por tal razoén, el estudio de la legislacion puede cerrarse con el documento
legal de mayor importancia para este trabajo que es el Codigo Penal (Ley
599 de 2000); en €l no existe ninguna referencia directa a la costumbre
aunque si se alude a ella de forma implicita, cuando se prevé el principio de
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legalidad de los delitos y de las penas del cual emanan diversas prohibiciones,
entre las cuales se debe mencionar la de acudir al derecho no escrito como
se desprende del articulo 6.° cuando habla de “leyes preexistentes” al acto
que se impute. Pero también es importante dirigirse a la jurisprudencia para
tratar de examinar algunos casos de la vida real de los cuales ella se ocupa.
En efecto, la Corte Constitucional en diversas decisiones se ocupa de las
relaciones entre la carta politica y la costumbre como fuente de derecho; asi
sucede cuando se ocupa del elemento psicologico de la misma y afirma —al
hacer referencia a la “moral cristiana™:

Asi como los hechos sociales llevan al legislador a dictar la ley escrita, esos mismos

hechos, en ocasiones, constituyen la ley por si mismos. No tendria sentido a la luz

de la democracia reconocerle valor a la ley hecha por los representantes del pueblo,

y negérsela a la hecha por el pueblo mismo, que es la costumbre (Sent. C-224/1994,
CConst.).

En esta Sentencia se dice que existe una moral social y ésta prevalece en
cada pueblo y “la moral individual es la interpretaciéon que cada uno hace
de la moral social” (Sent. C-224/1994, p. 11, CConst.). Sin embargo, la
costumbre contra legem se encuentra supeditada a la ley porque si la contraria
lo hace también con la Constitucion. Este analisis de la Corte es ex post a la
promulgacién de una ley y en el marco de su revision constitucional, pues de
la importancia de las costumbres y la cultura podria surgir una razén —como
se probara mas adelante— para declarar una ley inconstitucional.

Al ser la costumbre creada por el pueblo ella encuentra su legitimidad
en la misma tradiciéon, maxime si la Constitucion reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la nacion; por ello se ha dicho que Colombia
es un pais de regiones y esto es bastante complejo cuando se aborda el tema
de la costumbre y la cultura nacional, porque si bien hay elementos comunes
a la nacion también existen costumbres locales y regionales cuya validez no
se extiende a todo el territorio nacional (Sent. C-224/1994, p. 17, CConst.).
Asi las cosas, la constitucionalidad del derecho consuetudinario refuerza la
idea de su uso vinculante pero la diversidad cultural genera retos a la hora de
llevar a cabo esta tarea, todo lo cual hace urgente una reflexion sobre como
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abarcar el reto de la diversidad sociocultural y la necesidad de introducir
la costumbre como fuente del derecho. Obsérvense los siguientes ejemplos
extractados de la vida real.

Algunos casos para la reflexion.
£l proceso contra los magistrados adel 7ribunal Superior ae Barranquillo.

Gracias a un informe que, en su momento, elabor6 la Procuraduria
Delegada para la Vigilancia Judicial se detecté que, durante los dias catorce
y quince de febrero de 1983, los jueces que integraban el Tribunal Superior
de Distrito Judicial dispusieron —mediante Acuerdo ntimero 1045 del 3 de
tebrero de 1983—suspender los términos judiciales y ordenar el cierre de todos
los despachos, durante la celebracion del Carnaval de Barranquilla (Sent.
22/2/1985, C§J, p. 73). Los togados afirmaron que era necesario adoptar
dicha medida, pues la citada festividad transformaba la actividad ciudadana
lo cual dificultaba la labor judicial como ocurrié cuando se dio muerte a
un juez por parte de personas aun no identificadas, durante las festividades
anteriores. La defensa, en consecuencia, sostuvo que los endilgados actuaron
convencidos de que su obrar era acorde a derecho (Sent. 22/2/1985, CS], p.
77), con base en lo cual se aleg6 la inexistencia de la culpabilidad, pese a que
—en principio— se trataba de una conducta que podia encajar en el tipo penal
de prevaricato (hoy, art. 413 del Codigo Penal).

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia precluy6 la
investigacion porque no encontrd establecido el elemento culpabilidad en
el actuar de los encartados; segtin ella, obraron con la conviccion errada e
invencible de que no infringian la ley por lo cual concurri6é en su actuar
un error de tipo: La decision no fue compartida en su totalidad por tres
magistrados, quienes confeccionaron un escrito de aclaraciéon (uno de ellos
un conjuez) porque entendian que en el caso se configuraba mas bien un
error de prohibicion que recaia sobre la antijuridicidad de la norma y no

sobre los hechos (Auto 22/2/1985, CSJ, p. 80).
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Por supuesto, la responsabilidad es una categoria comun a las diversas
ramas del derecho y, en este caso, tocaba con las eximentes en materia de
error de tipo o de prohibicion, de donde cabe discutir la relacion transversal
entre el error juridico penal y la costumbre, en atencion a las practicas sociales
dado que en la costumbre existe el elemento psicologico que puede viciar
la exigibilidad de otra conducta y ha de ser estudiado. Y ello es asi porque
durante los dias de carnaval se modifica de forma sustancial la actividad

laboral (El Heraldo, 2016).

En este caso, pues, es evidente que la costumbre existente afecta de
manera clara las relaciones laborales y mal se podia acudir al derecho penal
para castigar a quienes, como magistrados, no despacharon durante las
festividades. Desde luego, si esa misma situacion se presentara en otro lugar
del pais donde no hay carnaval mal podrian invocar los jueces la existencia de
la costumbre y, por ende, apuntalar la tesis defensiva del error juridico-penal.

£l episodio gue protagonizo el cantauvtor Silvestre Dangona.

Una conducta mediante la cual se demostro la necesidad de incluir el
aspecto consuetudinario y cultural a la hora de valorar ciertas conductas
con aparentes repercusiones juridico-penales, es la que involucr6 hace unos
anos al cantante de musica vallenata Silvestre Dangond. En efecto, durante
un concierto en Patillal (Corregimiento del Municipio de Valledupar), el
cantante toco las partes intimas de un nifio y sac6 varios billetes de su bolsillo
que entregd a aquél como regalo de aguinaldo; es mas, cuando el parvulo
iba a descender de la tarima el musico le hizo una broma y le lanzé su
mano a los genitales pellizcindolo; al ser recriminado, el artista reconoci6
los hechos y dio disculpas ptblicas afirmando que no tenia mala intencion y
solo era una broma (Herrera, 2011). Esta conducta, en principio, encaja en
las descripciones tipicas contenidas en la ley penal (arts. 209 y ss. del Codigo
Penal vigente).

Es mis, se adujo por parte de la defensa del artista que si bien su conducta
fue reprochable socialmente, de ninguna manera podia ser calificada como
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delito porque no hubo dolo; incluso, el padre de la supuesta victima llegd
a aseverar que “[...] el menor jamas fue abusado u ofendido por el cantante
... El hecho sefialado no es mas que un comportamiento propio de nuestra
cultura costena” (Quevedo, 2011) y que el artista, con su gesto, quiso decir
que era un “varoén” y no tenia mala intencién. El mismo joven afectado, al
ser entrevistado, se refirid a los hechos de manera festiva y dijo ser admirador
del cantante quien lo agasajé al permitirle subir a la tarima y hablar a través
del microfono; aduce que se trata de una persona muy querida y es un buen
cantor (Rincon, 2011).

La Fiscalia General de la Nacion, en consecuencia, precluy6 la actuacion
pues considerd que el cantante no afectd de forma alguna al nifio y nunca
tuvo intencion de hacerlo; entendio, pues, el acto como un gesto de jocosidad
lejos de toda actuacion lujuriosa, maxime que los mismos familiares del
menor consideraron la conducta como no delictiva por tratarse de un gesto
muy comun en ciertas partes de la Costa norte del pais (Caro, 2012).

Como es obvio, el caso anterior no fue llevado a juicio por lo cual no se
puede hablar de una decision que haga carrera jurisprudencial, sin embargo
es digno de estudio frente al tema de la costumbre y la imputacion penal; en
efecto, si bien la actuacion del cantante no es digna de aplausos tampoco lo
seria una condena penal. No se puede olvidar la existencia de costumbres de
las que se deriva una cierta aceptacion social de algin comportamiento y que
responden a un entendimiento inocente y equivoco del accionar del agente,
lo cual desemboca en la necesidad de modificar dicha costumbre pero ello
no le corresponde al derecho penal.

Asi las cosas, en la conducta del cantante mencionado concurren
elementos consuetudinarios y contextuales que pueden modificar el juicio
de desvalor sobre el actuar del autor, lo cual depende del contexto social en
el cual se desenvuelve el comportamiento. Una cosa, entonces, es valorar
el actuar de Silvestre Dangond en Patillal cuando realiza este gesto con un
nino y, aiadase, otra muy distinta seria si la lleva a cabo Andrea Bocelli en
Praga puesto que el lugar y las costumbres en torno al acto modifican el
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juzgamiento que se deba hacer del mismo. Negar dicha perspectiva de analisis
seria un atropello contra la diversidad sociocultural por la que propende la
propia Constitucion.

La s/tvacion ae las corriaas ae foros y olros especticulos.

Otro caso que motiva la reflexion es este, maxime si se tiene en cuenta
que conductas como el maltrato animal fueron elevadas a rango de normas
prohibidas por la Ley 1774 de 2016 —que introdujo el Titulo XIA en el
Codigo Penal denominado como “De los delitos contra los animales™;
a este respecto, la Corte Constitucional se ocup6 de una demanda contra
el articulado en mencion (Sent. C-041 de 2017) y declard inexequible el
paragrafo 3.° del art. 339B y difiri6 los efectos de la decision por el término
de dos afios, contados a partir de la notificacion de la sentencia. Uno de los
magistrados, para el caso Alberto Rojas Rios, hizo importantes reflexiones
en un Salvamento de Voto que si bien no son vinculantes juridicamente
juegan un papel imprescindible en la solucién del problema que aqui se trata.
En efecto, ¢l empieza por afirmar que con esta sentencia la Corte incurre en
contradiccion con sentencias pasadas en relacion con los temas taurinos. Es
mas, sefiala que con ello se criminalizan de manera desproporcionada mas
alla de los fines del derecho penal las conductas culturales que encajan en
estos tipos penales (SVoto, A. Rojas, Sent. C-041 de 2017, CConst., p. 73).

Asi las cosas, los limites al ejercicio del ius puniendi se ven rebasados
por esa Sentencia, pues desconoce el caracter subsidiario, fragmentario y de
ultima ratio del derecho penal, lo cual significa que una conducta —antes de
ser punida— debe ser sancionada por medios distintos y menos violentos e
intrusivos; en otras palabras, esa decision se erigia en una expresion mas del
conocido “populismo punitivo” (SVoto, A. Rojas, Sent. C-041 de 2017, p.
74).

No obstante, mediante Auto 547 de 22 de agosto de 2018, la misma
corporacion decidiéo “DECLARAR la nulidad del numeral segundo de la

Sentencia C-041 de 2017 por violacion de la cosa juzgada constitucional con
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lo resuelto en las Sentencias C-666 de 2010 reiterado en la Sentencia C-889
de 2012”. 'Y, en otro pronunciamiento (CConst., Sent. C-133 de 2019), se
declaré: “ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-666 de 2010, que
declar¢ la exequibilidad condicionada del articulo 7.° de la Ley 84 de 1989y,
“en consecuencia, declarar EXEQUIBLE, en los términos de la mencionada

sentencia, el paragrafo 3.° del articulo 5.° de la Ley 1774 de 2016”.

Pero el debate se agudizd mas cuando la Alcaldia de Bogota propuso
la realizacion de una consulta popular, de cara a determinar si existia o no
consenso para la realizacion de corridas de toros y novilladas en la capital; el
asunto fue objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional,
la cual dispuso que la figura de la consulta popular no podia servir como
un medio de imposicion ideolodgica sobre un asunto que hace parte del
patrimonio nacional (Sent. SU-056 de 2018, p. 7). Se dijo, pues, que el
Estado colombiano protege la tolerancia y la neutralidad de cada cosmovision
y la diversidad sociocultural, por lo cual someter una manifestaciéon de una
costumbre social y expresion cultural a la aprobacion de las mayorias, es una
violacion a estos principios; asuntos de esta indole no pueden ser decididos
por la regla de las mayorias y, se agrega, solo el legislador puede prohibir
las corridas de toros aunque la eficacia de los principios democraticos exige
extremo cuidado con dichas decisiones y un estudio profundo sobre las
normas legales (Sent. SU-056 de 2018, pp. 8, 13 y 27).

Y esto, desde ese punto de vista, era apenas comprensible: El respeto
y la proteccion de las costumbres y las practicas nacionales es de rango
constitucional. El derecho debe responder a las costumbres pero jamas de
manera totalitarista; poner en tela de juicio derechos a través de mecanismos
de participacion popular es claramente inconstitucional. Se puede estar a
favor o en contra de la tauromaquia, pero las razones para prohibirla, y atin
peor, punirla, no se deben hallar en motivos populares. Siguiendo esa l6gica
podrian aplicarse penas a otros comportamientos rechazados por las mayorias,
lo que seria abiertamente peligroso. Incluso, se debe tener en cuenta que
la aceptacion de las libertades ajenas no significa festejar actos lesivos; sin
embargo, la resolucion de situaciones limite como la tauromaquia no debe
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hallarse en el derecho penal, por dos razones: primero, por el principio de
ultima ratio; y, segundo, por la poca efectividad que tendria, pues la respuesta
seria la creacion de un mercado subterraneo para el desarrollo de estas
practicas.

Desde luego, la prohibicion total de este tipo de conductas resulta
contraproducente, su limitacion resulta mas conveniente pero existe un
frente mas alla de lo juridico donde se da esta batalla. En este caso, como
en ningln otro, se vislumbra el papel de la costumbre; y, si se afirma como
postulado general aquel segtin el cual las cosas se deshacen como se hacen,
cabe preguntar: ;Sera posible aplicar ese principio a esta clase de situaciones?
La tauromaquia, pues, no esta prohibida en razon a su acervo cultural y si por
ella existe también gracias a ello dejara de pervivir.

Incluso, es de suyo evidente que las nuevas generaciones se han vuelto
cada vez mas sensibles frente a la situacién de los animales y esas posturas,
asi no sean compartidas deben ser respetadas, asi se llegue al extremo de
preconizar que también debe haber abstencion en el consumo de la carne.
Tarde o temprano, pues, dichas sensibilidades desembocarin en una
transformacion cultural tal que las corridas de toros dejaran de existir por
cuenta propia, sin intervencién penal y respetando las libertades de quienes
disfrutan estos espectaculos.

Las libertades individuales, no se olvide, suponen en su ntcleo la
intangibilidad de las voluntades ajenas lo cual converge en la necesidad de
respetar las posturas de los demds y permitirlas en tanto no sean lesivas.
Como bien se explico, este es un caso limite y su resolucion puede hallarse
en el desarrollo de campanas no penales de sensibilizaciéon que confluyen en
cambios culturales, que terminan por abolir la susodicha practica mientras se
respetan las garantias y los derechos constitucionales de los ciudadanos.
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El aporte del estudio de casos.

El estudio del caso ha sido siempre una metodologia muy importante
para el examen del derecho en general y del penal en particular. Los tres
ejemplos anteriores, que sirven como pretexto para la reflexion académica
subsiguiente, demuestran que los aportes doctrinales deben ser instrumentos
que coadyuven al funcionamiento del sistema judicial. Ellos no deben partir
de construcciones imaginarias y poco pragmaticas al servicio de productos
de mercado o propagandisticos, empleados por quienes buscan un reflector
para si mismos y no soluciones a la infinidad de complejidades juridicas que
convergen en la actualidad.

Por ello, pues, es aqui donde resulta esencial estudiar casos y comprender
a través de ellos la efectividad de las construcciones dogmaticas y doctrinales,
maxime si de nada sirve un tratado entero incapaz de aportar conocimientos
necesarios para la actividad judicial. Entonces, el analisis de situaciones
facticas comprueba la utilidad de un estudio como este bien sea a nivel
reflexivo, complementario, resolutorio o fundante, acompafiado de una
mirada académica y critica.

La costumbre como fuente del derecho
Precisiones iniciales.

La costumbre como una de las fuentes materiales del derecho puede
llegar a determinar la creacién, extincion o modificaciéon de las normas
juridicas; por ello, en su uso y asimilacion, ella no solo encuentra sus dos
elementos constitutivos, es decir, el material y el psicologico, sino, ademas, la
explicacion a su obligatoriedad y alcance juridico. Precisamente, una practica
generalizada y la creencia de que la misma tiene lugar sobre la base de una
asociacion general de caricter vinculante permite entender su impacto
juridico y, ademas, social (Noguera, 2002, p. 207).
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La generalidad de la costumbre se concibe frente al seguimiento por
parte de un circulo de personas respecto a aquella practica (vinculante); esto
también quiere decir que, en una dimension social, espacial y temporal, la
costumbre como practica resulta acogida y encuentra resonancia. De ahi
que se le asignen a esta fuente como caracteristicas las siguientes: primero,
la constancia, porque ella se puede aplicar cuando concurren circunstancias
similares; segundo, la uniformidad que habla de la similitud de los hechos; v,
tercero, la duracién, que implica una cantidad de tiempo durante el cual la

costumbre ha sido usada (Monroy, 1971, p. 103).

Esta comprension resulta necesaria para dilucidar su funcién como
fuente del derecho. Con la costumbre resulta posible exhibir y confrontar las
normas juridicas con practicas sociales y acciones colectivas que determinan
las posibilidades de su eficacia; las normas juridicas y el sistema normativo al
cual estan ligadas son objeto de actualizacion (politica y social) mediante las
circunstancias historico-sociales que lo definen y permean. En este marco, la
costumbre cumple un papel dinamizador de la correspondencia y coherencia
entre el sistema juridico y el orden social al que se liga; dicho de otra manera:
con la costumbre se materializa una suerte de funcion bisagra entre lo real y
lo normativo, porque ella mas que una composicion juridica es un producto
social.

Asi las cosas, las fuentes del derecho no aparecen aisladas o desconectadas
entre si y la costumbre no es la excepcién. Esto quiere decir que en ellas y a
partir de las mismas se imbrican factores definitorios del sistema juridico. Su
articulacion y, de la mano de ello, sus rendimientos lingiiisticos y analiticos
posibilitan una retroalimentaciéon a la manera de una relaciéon simbidtica
que actualiza, adectia y puede asegurar la obligatoriedad de los mandatos de
comportamiento y la relacion social contenidos en la norma juridica. De esta
manera, lo que una fuente no logre ofrecer de cara a solucionar problemas
juridicos puede encontrarse en otra fuente, en razén de su caracter auxiliary
complementario del ejercicio de la interpretacion juridica.
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La continuidad del sustento social y discursivo de muchas practicas que
pueden llegar a valorarse también como costumbres, marca un derrotero
historico al cual puede hacérsele seguimiento y advertir su evolucion. Asi,
una practica (norma) cultural se hace costumbre y termina generando una
norma juridica (Mayer, 2000, p. 55). Esto, también permite hablar de un
orden de preponderancias a partir del cual un acto que, en principio, no
es vinculante en el ambito juridico es perfeccionado y evoluciona hasta ser
tenido en cuenta en razonamientos jurisprudenciales o legales (Noguera,

2002, p. 193).

Desde luego, mas alla de la relevancia de la costumbre la cual también es
una fuente material en el ambito del derecho penal, la misma no es ajena a
frecuentes y profundas criticas. Precisamente, por la importancia que tienen
la claridad, la taxatividad, la generalidad, es decir, la legalidad del discurso
juridico, es que la costumbre, su falta de precision y su evolucion lenta e
inconsistente, no permitan concebirla como la fuente principal del derecho
(Noguera, 2002, p. 209). A pesar de ello, las falencias de la costumbre
no pueden, paraddjicamente, convertirse en el criterio para perpetuar la
obsolescencia del sistema juridico. La costumbre puede fungir como un
termometro cultural, historico y social, con repercusiones directas en una
mejor politica criminal y en una mayor efectividad de la normal penal.

Las construcciones juridicas son, pues, el resultado de avances
historicos, cientificos y filosoficos, por lo cual podria encontrarse en una
mejor comprension de la vida social y democratica, es decir, también de las
costumbres, un criterio de evolucion de las fuentes del derecho (Mouchet y
Zorraquin, 1997, pp. 221-224). En la costumbre, pues, a pesar de su curiosa
génesis social se encuentra una pauta muy importante que contribuye a la
legitimidad de las normas y per se a su eficacia; es mas, debe decirse que el
seguimiento a su evolucion puede tener importantes repercusiones sobre los
actos del legislador y el juez (Aftalién, Vilanova & Raffo, 1992, p. 630).
Ello no es descabellado, puesto que elaborar leyes y jurisprudencia por un
camino divorciado de la vida social o ignorandola completamente resulta
poco inteligente.
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Clases de costumbre.

Los criterios clasificadores en esta materia suelen girar en torno a la
relacion de la costumbre con la ley; por ello, cuando ella es concordante
con el contenido legislativo se le conoce como secundum legem o segtn la ley,
razon por la cual adquiere fuerza vinculante gracias a la remision directa que
hace la norma. Cuando la costumbre juega un papel complementario de la
ley se denomina praeter legem, como sucede en los casos no contemplados por
el legislador, pero si por la costumbre, evento en el cual ella llena el vacio
juridico. Y, cuando la fuente consuetudinaria es opuesta a la ley porque se
encuentra prohibida, por lo cual no es vinculante, se le llama contra legem.

Desde luego, la division de la costumbre a partir del prisma de la ley
permite observar una jerarquia casi totalitaria de las fuentes juridicas y plasma
un entendimiento legalista del derecho; es decir, el alcance y la dimension
de las diversas herramientas juridicas se encuentra subyugado por el imperio
de la ley. Con ese punto de partida se genera un rezago de los rendimientos
que la costumbre logra aportar como medidor social o instrumento juridico
de interpretacion.

Esa lectura tradicional, adviértase, parece desconocer que tanto en la ley
como en la costumbre se revelan también ciertas relaciones de poder y un
especial interés por el cumplimiento de las normas (practicas) que de estas
relaciones emanan (Reale, 1984, pp. 37 y 111). Asi las cosas, el legalismo
en la comprension de la costumbre delata una vision homogeneizante de la
cultura juridica para la cual la ley permea y restringe las relaciones de poder
y, por lo tanto, sociales, en una suerte de definicién de arriba hacia abajo; este
legalismo reprime, ademas, el curso psicologico que arrastra todo practica
social y sitta el orden de las fuentes juridicas —incluida la costumbre— en la
realidad que la propia ley determina.

Precisamente, dadas las permanentes reivindicaciones por un derecho
que entienda su contexto es que cobra relevancia el matizar la lectura legalista
de la costumbre, como una pauta para visibilizar las relaciones de poder que
cruzan las dinimicas culturales y definen la obligatoriedad de las mismas en
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cuanto a las relaciones sociales se refiere. En otras palabras: Es de necios no
reconocer que la costumbre tiene una funcion evidente frente al derecho, a
pesar de que el imaginario juridico insista en postular como infalible a la ley,
es decir, a la voluntad del legislador. Es innegable, pues, que la costumbre y
el mundo social que en ella se sintetiza influyen, aunque de forma silenciosa,
sobre las leyes y no resulta exagerado reconocer que pueden tener una

aplicacion directa por medio de aquellas (Vinogradoft, 1978, p. 110).

La costumbre en relacion con otras fuentes.

Las clasicas comprensiones del Estado moderno y del derecho que lo
restringe, plantean una relacion cuasi exclusiva entre las dinamicas de mando
y obediencia, peso y contrapeso, poder y ley; aca, se fijan polos opuestos en
cuyo balance cobra sentido la defensa de la legalidad. Esta lectura binaria
pareciera que no da pie para que los usos sociales puedan también participar
en la restriccion de la autoridad, el mando y el poder. Es como si la apertura
a otras fuentes llevara al desequilibrio de la relacién entre derecho y politica.

No en vano se han concebido dos grandes sistemas juridicos como el
common law y el civil law, aunque cada dia ellos se aproximan mas. En el
mayor o menor peso que se le da a la jurisprudencia o el imperio de la
Ley, estos modelos se exhiben como el resultado de un proceso influenciado
por tendencias ideologicas, condiciones sociales y las costumbres de cada
uno de sus lugares de desarrollo frente a lo cual, sin embargo, solo poderes
decisionales (ya el legislador o el juez) han concebido el equilibrio de todos
los factores.

Esa confianza legalista o judicial ha quedado rebatida con el paso del
tiempo y por la influencia de la globalizacion dado que ambos disefios
vienen siendo repensados. Por ello, ya no puede hablarse de familias juridicas
claramente delimitadas y, por lo tanto, de un “Estado de derecho que reclama
la totalidad del yo” (Kahn, 2014, pp. 228 ss.), pues tanto la jurisprudencia como
el imperio de la ley han urgido imbricaciones y aperturas en pro de reconocer
y decidir el curso del orden social. Desde luego, a pesar de una mixtura de
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sistemas, las fuentes primigenias de dichos modelos (jurisprudencia y ley) son
claves para estudiar la influencia consuetudinaria en cada uno de ellos.

Los discursos y las producciones juridicas resultan altamente
determinados por el circuito social que los activa y en el que se concibe
un factor definitorio de control social. No en vano se llega a hablar de una
“primera Constitucion”, donde los constituyentes son representantes del alma
popular y por tanto de sus costumbres, lo que de forma similar ocurre con el
legislador de manera posterior (Aftalion, Vilanova & Raffo, 1992, 1992, p.
629). De 1igual manera, por ejemplo, la costumbre primitiva es perfeccionada
y, posteriormente, sucedida por la costumbre judicial (Aftalion, Vilanova &
Rafto, 1992, 1992, p. 628).

Asi las cosas, los ejemplos anteriores son muestras claras de la influencia
de la costumbre en la formulacion de premisas juridicas y recuerdan la
existencia del sistema juridico como un texto plasmado en un contexto, la
realidad social. Por ello, negar la aparicion de elementos consuetudinarios
en el derecho equivaldria a desconocer su naturaleza misma, como producto
juridico social y no meramente normativo. Por otra parte, aceptarlo podria
permitir la comprension, estudio y valoracion, de la costumbre como lo que
es: un elemento inherente al derecho.

La costumbre, pues, tiene la capacidad de dotar de eficacia y, por qué
no, de legitimidad tanto a la jurisprudencia como a la ley. Aqui se encuentra
una facultad que define, a la vez, la capacidad vinculante de otras fuentes
juridicas. Es por eso que solo una concepcién que reconozca su coexistencia
y acepte su relacion constante es la que puede sostener una trascendencia
social y sociologica de las fuentes juridicas. Aca, para ser precisos, no solo
se hace referencia al papel de la costumbre sino que, ademas, se reconoce el
peso de la doctrina. Sin duda, la doctrina ofrece un saber especifico acerca del
derecho que, sin embargo, por tensiones de poder o de egos, termina siendo
descontextualizada por el legislador o los operadores judiciales acarreando
un derecho etéreo, no tan solido cientificamente y, en muchas ocasiones,
complejo de implementar. La costumbre aterriza el razonamiento legal al
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mundo real y ofrece la posibilidad de usar el derecho como una herramienta
eficaz.

Enlaconcepcidn legalista, ya conlaaplicacion de laley o la preponderancia
judicial, estas fuentes destierran a las demas como auxiliares o secundarias, a
tal punto que en ocasiones parecen ser fuentes inicas, mas que principales, un
imperio legalista que desplaza a las “secundarias” de manera casi autoritaria.
A pesar de todo y de la mano de su arraigo social, la costumbre yace invicta
entre las demas fuentes, aunque no libre de problemas de tipo probatorio
(Mouchet & Zorraquin, 1997, p. 227 y 228). Es precisamente el flanqueo a
la legalidad, es decir, la taxatividad, la claridad, la anticipacion del factor de
decision, lo que obstaculiza el uso de la costumbre sobre todo en el ambito
penal lo cual no puede negar que su uso es ineludible.

Los distintos modos en que evoluciona y se usa la costumbre, hace que
ésta tenga un impacto diferencial atendiendo a los contextos de aplicacion.
Esto permite realzar la importancia de los elementos consuetudinarios frente
a las otras fuentes, puesto que fungen como un puente que las une a la
realidad social en que se desenvuelve el derecho. Esto, ademas, permitiria
atenuar el caracter asistematico, practico y realista denunciado en el common
lawy, por otro lado, el mas ideal y pétreo propio del civil law (Ross, 1999, p.
132).

Loley

El derecho continental europeo ha exhibido tradicionalmente una
preponderante posicion de la ley como fuente juridica (en realidad al proceso
legislativo que es la verdadera fuente), al punto de calificar su alcance en
términos de un “imperio de la Ley”; ella funciona, como ya se anoto, a la
manera de un eje a partir del cual el ir y venir de la relacion con otras fuentes
resulta determinada. Asi, incluso, se llega a hablar de costumbre contra legem
para advertir, de la mano de una supuesta contradiccion, la inferioridad de
la costumbre frente a esta fuente; sin embargo, tal como lo anota Donna
(2006, p. 445), por muy acostumbrada que sea la relacion de un hecho
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definido por la ley como delito, dicha ley no podra considerarse derogada
por la costumbre. El caracter imperial de la ley, pues, es tan marcado que
él define, incluso, la fuerza vinculante de las demas fuentes y determina
tanto la estructura como la organizacion segtin lo que ésta ordene; tal es la
superioridad de esta fuente que los usos y las costumbres solo crean derecho
ante la sombra y conformidad con la ley o a través de su remision expresa

(Zaffaroni, 1998, p. 125).

La costumbre parece prima facie estar destinada a una posicion relegada y
secundaria, es decir, también represora de la expresion social que en ella se
sintetiza. A pesar de ello, la aparente relacion de subordinacion y verticalidad
jerarquica resulta discutible por la alta reciprocidad que hay entre los
contenidos sociopoliticos que encierra la costumbre y permean el alcance y
eficacia de la Ley. Al respecto, Jiménez de Astia afirma que lo injusto es lo que
se opone a las normas de cultura en las que el derecho se basa y que se hayan
reconocidas por el Estado (1950, p. 159), por lo cual el proceso legislativo
democratico deberia entenderse como un medio de reconocimiento de las
practicas sociales que recogen los parametros de convivencia y de desarrollo
de una comunidad.

Laleyy la jurisprudencia, entonces, articulan una esfera de conocimiento
y unas logicas internas tan especificas que muchas veces la ciudadania no logra
tener un reconocimiento pleno en ellas, no tienen un lugar. A pesar de esto
las normas de cultura que arropan la ley y la jurisprudencia resultan cercanas
a aquellos no expertos y dedicados a la praxis judicial. Los ciudadanos no
suelen leer la norma penal, sin embargo reconocen la repugnancia por las
afectaciones a los bienes juridicos a partir del control social difuso y no,
propiamente, por la amenaza de pena.

La fuente legal y la consuetudinaria tienen diferencias innegables.
Mientras que el proceso de formacion de la ley proviene del legislador, la
costumbre representa el mundo social desde su propia génesis y consecuentes
practicas. La subconsciencia social en la que se explica la creacion de la
costumbre, imprime en ella de primera mano arraigo y, por lo tanto, eficacia.
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En sintesis: las dos fuentes poseen diferencias irreconciliables pero esto, lejos
de poner una sobre la otra, las hace necesariamente complementarias.

La Jurisprvaencia.

El imperio de la ley tiene repercusiones culturales de las que se deja
constancia en todos los niveles de discusion del sistema juridico, incluidas la
aplicacion practica y la misma ensefianza del derecho. En ese mismo sentido,
pero con un mayor énfasis en la jurisprudencia como fuente juridica, podria
moverse el asi conocido como sistema anglosajon, que reconoce la relevancia
del precedente juridico a partir del cual se orienta no solo el sentido de los
fallos judiciales sino, ademas, el razonamiento operativo y pedagdgico del
derecho. La ley y la jurisprudencia parecieren ser pautas legales y politicas
con cierta cualidad pétrea para arropar la vigencia de la seguridad juridica.

Asi mismo, el inflexible caracter vinculante de estas fuentes juridicas
también delimita una cierta falta de docilidad en la comprension de los
conflictos de intereses y su correspondiente resolucion, de la cual se encargan
los jueces (Engisch, 1967, p. 219). Esta no es solo una propiedad del mundo
judicial tipicamente anglosajon sino, incluso, del sistema judicial colombiano
donde los jueces juegan un papel preponderante y, en algunos y frecuentes
casos, redefinen el derecho con sus interpretaciones. Incluso, la posibilidad
de alejarse, repensar o ir mas alla de los precedentes resulta tan reglada y, por
lo tanto, de cierta forma inflexible, que ahora pueden encontrarse elaboradas
doctrinas sobre el asunto (Bonorino & Pena, 2006, p. 34). Con esto, no solo
se petrifican las reglas de decision judicial, sino, ademas, las posibilidades de
solucion a los conflictos.

La poca maleabilidad que se permite al juez, paraddjicamente, estimula
una forma de apertura a la discrecionalidad judicial cuando no hay un margen
de maniobra reconocido entre los distintos niveles de fuentes. Entonces ;s
no es a la ley, a donde acude el juez? Los jueces no pueden tomar medidas
arbitrarias, cuando la ley no ha tratado un problema juridico deben dirigirse
a las otras fuentes del derecho. Tal vez por ello, Zaffaroni afirma que los
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jueces se inspiran en el derecho cientifico cuando resuelven problemas que
la ley no ha tratado (1998, p. 125); por eso, se refiere aqui a la doctrina,
otra fuente del derecho, lo cual da pie para determinar que la solucion a
las complejidades juridicas no logra desmontarse de cierto elitismo juridico
encabezado por el legislador, los jueces y los cientificos, sin que llegue a tener
un lugar y reconocimiento la costumbre. El uso de la costumbre, es decir, la
comprension, interpretacion y apropiacion judicial de practicas sociales por
parte del juez penal parece bastante limitada, a pesar de que existen figuras
juridicas y casos donde se hace indispensable.

Los cuestionamientos sobre el empleo del derecho consuetudinario en
materia penal han escalado al derecho internacional. Para algunos autores es
claro el uso de la costumbre en el derecho internacional penal (Ambos, 2004,
p. 16; Degan, 1997, p. 142; McAuliffe de Guzman, 2008, p. 706). En otros
términos, podria afirmarse que el derecho consuetudinario se incorpora a las
normas y principios del derecho internacional, lo que no es una excepcion
en el ambito penal.

Una vez reconocidas ciertas aplicaciones de la costumbre en el derecho
penal, hay que indagar sobre la funcién que puede otorgarsele a ésta. Puede
disponerse la costumbre como herramienta interpretativa. La existencia de
tormulas confusas o imprecisas, por ejemplo, como “otros actos inhumanos
de caracter similar” (articulo 7 (1) (k) del ECPI) o la remision, en ese mismo
sentido, al derecho internacional de los conflictos armados, demuestra
la existencia de casos donde la interpretacion desde una perspectiva
consuetudinaria puede ser provechosa (Nunez, 2015, p. 107).

Las arengas contra el uso de la costumbre en el derecho penal suelen
argtiir la violacion al principio de legalidad, dilucidando que atin en funcion
interpretativa la costumbre puede atentar contra la legalidad. Asi las cosas,
resulta imprescindible advertir que la interpretaciéon de normas oscuras no
esta encaminada a la creacion de otras nuevas, inicamente busca esbozar un

significado de la norma aunado a un contexto especifico (Larenz, 1991, p.
367).
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La funcién interpretativa del derecho consuetudinario debe leerse de
frente y en concordancia con las garantias procesales, que son inherentes al
derecho penal. Obedeciendo a la legalidad (elemento esencial del proceso
penal), la interpretacion se haya en el ntcleo de la norma y no al margen de
ésta (Esposito, 2006, p. 261). En otras palabras, al interpretar la norma penal
el funcionario judicial se sirve de criterios consuetudinarios para enmarcar
el significado de la norma en un entorno especifico, no para reconstruir su
significado, excediendo los limites del principio de legalidad.

Desde la perspectiva de la legalidad, parece imposible fundar la
punibilidad con base en normas consuetudinarias, sin embargo un margen
de maniobra al respecto es innegable. Entonces se hace necesario estudiar la
funcion del derecho consuetudinario desde un lente respetuoso del principio
de legalidad, que brinda seguridad juridica a los ciudadanos. La interpretacion
consuetudinaria de las normas oscuras no se encuentra prohibida por el
Estatuto de la Corte Penal Internacional (Nufiez, 2015, pp. 114-115). Esto
ha sido asi desde su fundacion, lo cual deja una ventana abierta dentro de un
contexto (el derecho internacional), donde la costumbre resulta un elemento
que no se puede ignorar.

La responsabilidad de los Estados miembros de la Corte podria estar
sujeta al uso de la costumbre a modo de herramienta de interpretacion de
la norma penal, contextualizando su aplicacién. La funcion de la costumbre
cambia para los Estados que no son parte del Estatuto de Roma, puesto
que el juicio de exigibilidad que se le hace a estos podria entenderse desde
el prisma de la costumbre internacional, aplicada como norma vinculante
para los infractores que no son parte de los organismos internacionales. Esta
cara de la costumbre es utilizada en diversos organismos multilaterales, sin
embargo en el caso penal se dificulta su aplicacién por la incidencia de la

legalidad.

La legalidad es, pues, un marco garantista cuyo proposito es salvaguardar
los derechos del individuo. Por otro lado, el apego al legalismo habria dejado
impunes crimenes tan graves como los acontecidos en la Alemania Nazi,
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puesto que Nuremberg fue la sede de un tribunal ad hocy supuso un reto a la
hora de aplicar la legalidad, mientras se cumplia con la labor de adjudicacion
de la responsabilidad y aplicacion de las penas alli dispuestas. Por esto existen
normas y principios ajenos a la ley que complementan el haber juridico,
permitieron la imputacion de cargos a muchos de los responsables de tan
atroces crimenes (Nuifiez, 2015, p. 111). La solucion al legalismo no yace
en reemplazarlo sino en complementar el sistema juridico, entendiéndolo
como un compuesto de saberes en constante movimiento cuyo estudio no
puede resumirse a una fuente. Ello, porque cambiar la ley positiva por la
norma consuetudinaria de forma totalitaria y poco integradora, generaria

altos niveles de impunidad (Bock & Preis, 2007, pp. 144 y 153).

La funcion de la costumbre en el derecho penal
La costumbre como una herramienta de politica criminal.

La politica criminal encuentra un complemento de gran valia en la
vigencia y efectividad de los mecanismos extrapenales; con ello, el derecho
penal puede llegar a garantizar su caracter de altima intervencion, es decir,
lograr una reaccion frente a los delitos y, de esa manera, propender por la
proteccion de los bienes juridicos. Si bien es cierto que los tiempos cambian
y, por lo tanto, las medidas para confrontar la criminalidad evolucionan, el
contenido drastico de las penas no deberia considerarse igual en todos los
tiempos.

En algin momento Beccaria se planteaba la siguiente pregunta, que es
bueno traer de nuevo al debate: ;Son las mismas penas igualmente utiles
en todos los tiempos? (Beccaria, 2016, p. 12); sin embargo, seria mejor
cuestionarse lo siguiente: ;Podria variar la efectividad de la politica criminal
de acuerdo con el contexto? Si se responde de forma afirmativa esa cuestion,
las diversas variantes de las politicas publicas podrian lograr un caracter
preventivo pero no por medio del derecho penal como herramienta de
terrorismo punitivo sino, al contrario, entendiendo y asimilando las practicas
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sociales, culturales y las costumbres como escenarios cuyo contenido puede
ofrecer algin rendimiento de control social, con la consiguiente evitacion de
la intervencion penal.

En efecto, en una sociedad coexisten diferentes valoraciones politicas,
culturales, sociales, etc. Asi, por ejemplo, para algunas organizaciones
sociales el dinero en efectivo es muy valioso, mientras que para otras lo son
la sal, el agua o las cabras (piénsese lo que sucede en ciertas comunidades del
Africa todavia hoy), lo cual no impide que todos estos sistemas sean igual de
respetables y valiosos. Dichas valoraciones no son tnicamente monetarias,
también afectan la vision de las esferas de proteccion juridicas, por ejemplo,
la percepcion sobre la honra y el honor es distinta en las culturas cristiana
y musulmana o entre los africanos, instalando una evidente diferencia en
la necesidad de proteccion de dichos bienes en los distintos sistemas. Asi, el
derecho penal no se desvincula de la cultura puesto que el actuar desviado
se explica en un contexto sociocultural especifico (Velasquez, 2021, p. 20).

Ademais, la costumbre podria representar un filtro para que el derecho
penal no se desentienda de su contexto, porque la construccion juridico-penal
abstracta y etérea, sin comunicacion con la realidad, nace muerta, es decir,
no puede asegurar su eficacia en la orientacion de la conducta por medio de
mandatos de prohibicién. Tanto la moral como la costumbre contribuyen
con insumos para que el derecho reconozca contextos y realidades; es que,
bien se ha dicho, un derecho penal que deje de lado los cursos historicos seria
muy pobre (Zaffaroni, Slokar & Alagia, 2002, pp. 102-103). La construccion
de los bienes juridicos parece, entonces, enlazarse con un contexto historico
y cultural por lo cual su proteccion tampoco puede ser ajena a él.

La costumbre y la efectividad de la politica criminal.

El derecho penal nacional ha bebido de las teorias de los grandes juristas
europeos a lo largo de su historia (Velasquez, 2021, pp. 258 ss.); los jueces,
legisladores y juristas han estudiado desde las escuelas italianas del derecho
penal hasta la dogmatica penal alemana, lo cual ha tenido repercusiones en
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las figuras juridico-penales. Igual ha sucedido en otros paises de la misma
orbita cultural.

Asi las cosas, resulta imposible negar los provechosos resultados de nutrir
el derecho nacional con las teorias juridicas de vanguardia, pero es menester
cuestionarse: ;Es posible aplicar teorias alemanas o italianas en paises como
Colombia? ;Qué criterios determinan las teorias que pueden o no emplearse?
Preguntas dignas de un trabajo académico propio, cuya respuesta no puede
tomarse a la ligera esgrimiendo argumentos escuetos en unos cuantos
parrafos, pero a cuya solucion al menos algo puede aportarse.

Incluso, recuérdese, esta no es la primera vez en la historia que las figuras
juridicas de una nacion pretenden ser aplicadas en otras. El imperio romano
se enfrentd a este reto juridico, politico y social hace ya mucho tiempo, y fue
el derecho consuetudinario una herramienta fundamental en la resolucion de
tan complejo conflicto. Y ello, como se ha dicho, porque las diferencias entre
cada pueblo imposibilitan la existencia de un derecho tnico con la capacidad
de complementar y homogeneizar un derecho extranjero (Savigny, 1878, p.
67); con razdn, pues, se advierte: “[...] esta adopcion tuvo una significacion
diferente en los diferentes pueblos de Europa, y las modificaciones que
introdujo en el dominio del derecho debian hacerse sentir de muy diversa

manera” (Savigny, 1878, p. 68).

En conclusion, la introduccién de figuras juridicas extranjeras en el
sistema propio del derecho nacional puede resultar muy provechosa, sobre
todo cuando las instituciones en cuestion son el resultado de estudios
académicos previamente puestos en practica.

De esta forma, la proteccion de los bienes juridicos puede lograr un mejor
rendimiento con el respaldo de herramientas que faciliten esta misiéon; por
ello, la legislacion debe tener criterio cientifico, ser fruto de construcciones
capaces de hacer frente a las problematicas que buscan afrontar y no, como
se acostumbra ahora, especular sobre la base de un populismo punitivo o el
plagio de legislaciones ajenas a la realidad en la cual se quiere incidir. Asi
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las cosas, nada puede ser mas garantista y eficaz que una politica criminal
estudiosa de la realidad y la cultura del pais donde dicha norma sera aplicada.

El derecho penal, no se olvide, supone la existencia de un minimo para
mantener las condiciones necesarias de una determinada organizacion social
(Jiménez de Asta, 1950a, p. 159). Por consiguiente, solo en esa dimension
el derecho penal podria ser uno de los pilares que respalda el orden social,
aunque su abuso puede ser nefasto. De esta manera, existen otros mecanismos
de control social ex-ante que protegen el caracter minimo y de wultima ratio
que el derecho penal posee. Asi las cosas, otra funcion de la costumbre es
jugar como instancia previa, coadyuvando a la prevalencia de los principios
limitadores del ius puniendi.

A pesar de sus innegables rendimientos, existen vicisitudes en el manejo
e interpretacion de la costumbre que se deben tener en cuenta. En efecto,
la certeza de las tradiciones humanas disminuye con el tiempo y se pierden
entre mas se alejan de su fuente (Beccaria, 2016, p. 16), lo cual dificulta su
estudio y su uso puesto que, a diferencia de la ley escrita, aquella no es pétrea
como bien se explicd anteriormente. Sin embargo, la costumbre también
ofrece rendimientos que la vuelven una fuente necesaria para el derecho
penal.

La nefasta historia del nacionalsocialismo aleman dejo una leccion sobre
el uso de la costumbre en el derecho penal. En efecto, en ese entonces la mera
inmoralidad se definia como hecho punible, aunque faltase la lesion efectiva
del bien juridico; con esto se concibe algo impensable en una concepcion
de derecho penal respetuosa de los limites al ius puniendi, pues se decidia el
sacrificio de derechos fundamentales a partir de criterios no estrictamente
juridicos, es decir, por infringir normas morales (Ambos, 2019, pp. 466-
470). Al respecto, resulta importante el papel delimitador y protector de los
bienes juridicos. Con estos, es decir, su estudio historico y cultural, se logra
aterrizar los rendimientos del derecho penal atendiendo consideraciones
propias de la naturaleza humana y no radicalmente normativas (Roxin,
1997, pp. 51 ss.). Esto sitta al estudioso ante una perspectiva decididamente
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respetuosa del principio de legalidad, con lo cual las practicas sociales no
pueden ser presupuesto de punicidn, sino una alternativa para reducir las
distancias entre lo normativo y efectivo y, de esta manera, ademas, propiciar
un sistema penal minimo, limitado y garantista.

La costumbre y la criminologia.

Existen diversos ejemplos sobre la manera como se intenta entender las
practicas sociales para derivar consecuencias politico-criminales asi muchos
no sean satisfactorios en términos de proteccién al individuo y superacion
del peligrosismo. Uno de ellos se encuentra en la teoria de las subculturas
delincuenciales dilucidada por Albert Cohen, para quien el término
subcultura es una parte de un sistema social mas grande en el cual se enclava
la cultura (Guemureman, 2006, p. 161). Por ello, para esta concepcion los
grupos sociales “desviados” no expresan una escala de valores en el mismo
sentido que el resto de la sociedad; los padres de clase obrera y los de clase
media crian a sus hijos de modo diferente. Asi las cosas, cuando los nifios se
hacen jovenes esa crianza los lleva a entrar, por ejemplo, a una pandilla o a
una banda delincuencial, puesto que pertenecen a moralidades diferentes; v,
asi muchos de clase media a veces vean cumplir sus suefos, los de clase obrera

se frustran lo cual explica que se decidan por delinquir (Cid & Larrauri,
2001, pp. 154-155).

Esta teoria parte de la existencia de un conflicto de clases, en cuya
virtud la competencia de las mismas termina en que la clase baja, muchas
veces discriminada, cometa crimenes para poder contender. Este fenémeno
se termina convirtiendo en una herramienta clasista alimentando un
sentimiento de odio de clases, en lugar de resolver los problemas que generan
los crimenes. El clasico ejemplo de teorias que llevan al populismo punitivo
que, si bien tienen bases y argumentos rescatables, terminan en politicas poco
eficaces y menos garantistas.

Cohen utiliza el término subcultura lo cual implica la existencia de una
cultura, término en el que es conveniente detenerse, para poder entender
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la relacion de la teoria de Cohen con la costumbre (1971, pp. 49 y ss.). Una
definicion de cultura exige no solo una comprension literal —como la puede
ofrecer la R AE—sino, ademas, requiere indagar sus presupuestos sociologicos
y filosoficos; en ese sentido se ha dicho que la cultura es un “pretérito
condensado”, una captacion acumulada y discriminada de conceptos, de
donde deviene que uno de los elementos constitutivos de las naciones es
la cultura (Gomez, 1998, p. 30). Esto nos permite reafirmar que existe una
relacion ineludible entre el hombre y la cultura y per se entre el hombre y el
mundo, pues este es el presupuesto de la cultura (Gomez, 1998, p. 31). Sobre
esa base se podria entrar a cuestionar, entonces, si la cultura y la costumbre
se relacionan de algiin modo. Una definicion mas concreta del concepto
cultura y, ademas, mas conexa con el derecho, entiende que

La cultura se refiere al conjunto de conocimientos que caracterizan a una sociedad

0 grupo social en un periodo determinado. EL término cultura incluye ademas modos

de vida, creencias, tradiciones, usos, costumbres, sistema de valores, educacion,

conocimientos, técnicas y leyes. La cultura ejerce su influencia sobre el individuo
desde que éste nace, y aun desde antes (Hikal, 2010, p. 59).

Elanterior es, sin duda, un concepto bastante claro yligado ala costumbre,
emplazandola como uno de los elementos de la cultura. Si se entiende que
una transformacion en la costumbre supone un cambio cultural, entonces se
puede plantear una observacion esencial para teorias como la propuesta por
Cohen (1971, pp. 21 y ss.). Asi se pueden delimitar falencias en la teoria de
las subculturas delincuenciales especialmente por su peligrosismo, aunque
no todo es despreciable. De esta pueden rescatarse algunas consecuencias
politico-criminales que no coinciden con la normativizacion via ley positiva,
sino, mejor aun, cercanas y estimulantes para el analisis de las costumbres
sociales, puesto que Cohen prueba que existen grupos donde la desviacion es
parte de una cultura y de las practicas sociales.

Un ejemplo de esto, mas alla de esa concepcion, es el caso que expone
Cordova que habla de las subculturas delincuenciales y los carteles de droga
mexicanos; segtn ¢l quienes se dedican a las actividades relacionadas con el
narcotrafico en México se encuentran en constante tension por la naturaleza
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de su actividad, pero ella mermada por la confianza que estos tienen en sus
lideres criminales creando un sistema completo y complejo alrededor del
“Narco” (2007, p. 109). Segtn el autor citado el mito del mafioso toma fuerza
y se convierte en una cuestion fascinante para la juventud y la poblaciéon
en general, como ocurre con los placeres y la vida de los narcotraficantes
mexicanos; parecen crearse, entonces, esquemas criminales donde el riesgo
y el delito no se desligan de los conceptos de inteligencia, aventura y astucia,
lo cual fortalece cada vez mas la actividad narcotraficante en México (2007,

p. 114).

Asi las cosas, la politica criminal que es trasunto de las elaboraciones
criminolégicas —en muchas ocasiones— termina alejandose de la realidad y el
desarrollo del derecho penal necesita condensar las circunstancias donde se
lleva a cabo para poder ser mas eficaz y, por ende, interviniendo lo menos
posible. Entonces, cabe cuestionarse, en un caso como el que plantea Cordova
¢s1 son validos los mecanismos penales convencionales? En un contexto
donde se ha normalizado la actividad criminal, incluso comparandola
con una actividad laboral licita. Una vez mas, pues, el derecho penal debe
reconocer que antes de la prohibicion y su amenaza anexa, debe propiciarse
un replanteamiento de las practicas sociales por medio de la intervencion
social y no necesariamente penal. Aqui el analisis de la costumbre (en sentido
amplio) permite nutrir la politica criminal para entender si puede o no tener
impacto en las situaciones concretas que intenta regular.

La costumbre y el principio de legalidad penal.

El principio Nullum crimen, nulla poena, nulla mensura sine lege scripta, stricta,
certa et praevia, como ha sido formulado por la doctrina nacional siguiendo
desarrollos hispanos, supone que no hay tipo penal, pena, medida de seguridad
sin ley escrita, estricta, cierta y previa. De lo anterior se desprende, en primer
lugar, que la ley penal tiene que ser escrita, esto es, estd prohibido acudir al
derecho consuetudinario para crear supuestos de hecho, penas o medidas de
seguridad; la costumbre, entonces, no tiene eficacia de fuente constitutiva de
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figuras ni de sanciones de indole penal, ni permite imponerlas o aplicarlas

(Velasquez, 2021, p. 78).

A la luz del principio de legalidad el derecho penal no puede punir
conductas que no estén tipificadas, por lo tanto el derecho consuetudinario no
es un presupuesto de punibilidad (Roxin, 1997, pp. 159 ss.); esta caracteristica
es indisponible a la hora de garantizar la seguridad juridica a los ciudadanos
y, ademas, refuerza la inspiracion antropologica del ius puniendi puesto que
si el derecho penal se limitara a castigar la infraccion de meras expectativas
normativas o de normas no penales, tendria una naturaleza meramente
sancionatoria (Mir, 2015, p. 69).

Es claro que ese axioma prohibe el uso de la costumbre como fuente
directa en la creacién de tipos penales, puesto que se pondria en riesgo la
seguridad juridica; ademas, es cierto que en la costumbre se puede encontrar
un factor de fortalecimiento a los mismos limites al ejercicio del ius puniendi
del Estado e incluso sirve para generar una politica criminal mas efectiva,
minima y de ultima ratio. Para ello, como se ha dicho, es necesario hacer uso
de ésta en figuras dogmaticas que lleven a soluciones alternativas al proceso
penal evitando asi la punicién innecesaria y el populismo punitivo (Arias,

2018, pp. 60 ss.).

Ademais, téngase en cuenta que al derecho penal le es inherente un
componente sociologico a partir del cual es posible integrar los resultados de
la historia juridica para el conocimiento de las instituciones. Desde ese punto
de vista, se ve como extraio un optimismo positivista segiin el cual la ley
positiva es preponderantemente normativa y no suficientemente receptiva
de su contexto (Guemureman, 2006, p. 161); desde luego, esto hace una
distincion importante entre el derecho penal positivo —pétreo y solo mutable
por via legislativa— y las otras fuentes que son mas flexibles y disponibles.
Este distingo es clave para poder servirse de la costumbre sin transgredir los
principios y las leyes penales.

Los principios penales, obsérvese, son mandatos de optimizacién (Alexy,
1993, p. 86) y su funcion limitativa del ius puniendi es innegable puesto que
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solo asi se protegen los derechos basicos de los ciudadanos, evitando hacer
del Estado un aparato terrorista con “legitimidad o justificacion”; por esto, el
dialogo del derecho penal con las herramientas auxiliares siempre debe darse
en clave garantista. De este modo, el uso de la costumbre en esta area del
derecho debe filtrarse con el debido respeto a la constitucion y a las garantias
fundamentales.

Un derecho penal que canalice unamejor comunicacion y reconocimiento
de los contenidos de practicas sociales puede lograr beneficios como la
obligatoriedad de la ley para todos; de alli que la punibilidad sin lex previa
se encuentre prohibida, aunque el uso de la costumbre como medio de
interpretacion sea permitido (Nufez, 2015, pp. 110-120). No obstante, en
tratindose de organismos como la Corte Penal Internacional se encuentra que
con su marco normativo —que es autonomo-— se posibilitan cuestionamientos
de caracter general que se aplican al derecho penal, como sucede con el
principio de legalidad y sus nexos con la costumbre, en cuya virtud se examina
la mejor manera de respetar este principio mientras la fuente se aprovecha.
Sin embargo, se debe tener cuidado con el uso de las sensibilidades culturales
y su generalizacion a los fines de alimentar la violencia del leviatan por
medio del derecho penal, pues es detras de esto que se refugia el populismo
punitivo. Los politicos, entonces, se enfocan en el efecto que genera el delito
y no en sus causas determinando a priori la poca efectividad de la politica
criminal.

La autoridad estatal, pues, se fortalece con el sentimiento publico que en
algunas ocasiones se nutre de la vindicacién para crear terror punitivo y no
soluciones eficaces al problema de la criminalidad (Garland, 2005, pp. 235-
236). Este es otro aspecto de vital observacion y discusion cuando se aborda
la costumbre en el derecho penal, puesto que su estudio debe ser cientifico
para evitar el uso de la misma como una herramienta politica que socave un
derecho penal serio y conforme a la constitucion.
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La costumbre y los estancos dogmaticos del esquema del delito.

Si se tiene en cuenta que el Coddigo Penal acoge la nocion dogmatica
del delito, elaborada por la doctrina alemana, que lo entiende como una
conducta tipica, antijuridica y culpable (art. 9.%, inc. 1.°), tanto por razones
metodologicas como pedagdgicas, resulta muy eficaz analizar ese concepto a
partir de casos de la vida real; incluso debe tenerse en cuenta que son diversos
los escenarios en los cuales la costumbre se expresa, sin embargo, resulta
dificil encuadrarla con certeza en el esquema del delito, en muchas ocasiones
a causa de una mala comprension del derecho penal.

Por tal razon, vale la pena detenerse en este aparte y complementar la
tarea investigativa con un caso que genera cuestionamientos sobre el tema
de la costumbre y sus posibles ubicaciones dentro del esquema del delito;
obsérvese: Dos jovenes, uno de ellos mayor de edad, inician su noviazgo
cuando la presunta victima tenia la edad de 13 anos y 7 meses, y tienen trato
sexual consistente en tocamientos y accesos carnales repetidos (Sent. SP921-
2020, CSJ, P.1). La Fiscalia General de la Nacion le imput6 al joven el delito
de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios (art. 208, Codigo Penal)
y €l no aceptd cargos. Posteriormente, le imput6 el concurso heterogéneo
entre el tipo penal antes mencionado y el correspondiente al articulo 209 del
Codigo Penal (actos sexuales con menor de catorce afios) (Sent. SP921-2020,
CSJ, P.2).

El juez de primera instancia, a su vez, absolvié por “existir duda de la
responsabilidad criminal” y, con postelacion, una Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior de Manizales revoco la sentencia absolutoria condenando
al acusado por los dos delitos ya expuestos (Sent. SP921-2020, CSJ, p. 2).
Luego, la defensa interpuso el recurso extraordinario de casacion y ello
ameritd un pronunciamiento muy interesante de cara al asunto que aqui
es motivo de reflexion; no obstante, cabe discutir si la tesis del error de
prohibicion tenida en cuenta para solucionar el asunto es o no correcta.

Desde luego, a efectos de mostrarla pertinencia de lo que se viene diciendo,
resulta pertinente tanto hacer una lectura de los valores y el entendimiento
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del acto que realizaba el sujeto en cuestiéon, como la permision de la conducta
por parte de los padres y demas adultos involucrados en el asunto; incluso,
discutir la relevancia del consentimiento como elemento aparentemente
legitimador de la conducta, que esta implicito en la descripcion tipica en
atencion a que opera en estos casos una presuncion de derecho.

Con tales miras, téngase en cuenta que la defensa del procesado alegd
que su conducta constituia un “error de prohibicion bajo la especie del error
de subsuncion, al considerar que la prueba muestra 1) “que nunca se le advirtié
a C. C. C. de la ilicitud de su comportamiento por parte de la familia”; 11) que “la
relacion de noviazgo era una relacion de carifio y amor entre el procesado y la victima”;
y, 111) su inmadurez” (Sent. SP921-2020, CSJ, p. 24). Esa argumentacion fue
de recibo por parte de la Sala de Casacion Penal cuando expreso:

Finalmente, para el casacionista resulta admisible que el endilgado tuviera capacidad

y conciencia para conocer que “una conducta ejecutada contra una persona, cuando

medie un acto de violencia, es reprochable por el ordenamiento juridico”: sin embargo,

le fue imposible comprender la ilicitud de su obrar porque la relacion sexual fue fruto
del amor y no de la violencia (Sent. SP921-2020, CSJ, p. 24).

Ya con las bases del caso claras subyace la cuestion del papel de la costumbre
que permea el entorno social y cultural del actuar de los jovenes implicados
en el caso; asi las cosas, podria entenderse que su conducta debe ser leida en
un contexto y del mismo modo valorada o desvalorada. Dicho papel, podria
decirse, genera la posibilidad de acudir a la tesis del error de prohibicion; sin
embargo, resulta indispensable analizar las otras posibilidades para abordar el
caso desde una perspectiva dogmatica sin olvidar las dos aclaraciones de voto
emitidas por sendos magistrados.

En efecto, segiin el magistrado Eugenio Fernandez Carlier “[...] la
absolucion debid proferirse por ausencia de dolo valorado, esto es, no haberse
tenido conciencia de la antjuricidad, al incriminado no le era exigible
conforme a las reglas culturales de formacioén y vivencia una conducta
diferente”; por su parte la aclaracion de voto del magistrado José Francisco
Acuna Vizcaya, sefiala:
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[...] el presente asunto ofrecia también la posibilidad de resolverlo desde la dptica de
la punibilidad, pues aun de admitirse que el sentenciado obré con culpabilidad -y, por
ende, que su comportamiento fue también tipico y antijuridico- las caracteristicas
particulares del caso examinado suscitan la cuestion de cuan necesaria se advierte
la respuesta sancionatoria del Estado.

Las diversas posturas asumidas por las partes, demuestran que —una
conducta repetida y reiterada en un determinado contexto social- puede
ser objeto de plurales analisis: como una posible causal de exclusion de la
conducta, como un evento de atipicidad (bien por ausencia de imputacion
objetiva o por la presencia de un error de tipo e incluso de una carencia de
dolo), de justificacion e incluso de exclusion de la culpabilidad. A continuacion
se examinan las diversas hipotesis.

La costumbre y el concepto juridico-penal de conauvcta.

Es bien sabido que, en atencion al sistema del derecho penal que se acoja,
son distintas las concepciones tedricas sobre el delito (Jescheck & Weigend,
2002; Mir, 2015; Roxin, 1997; Schiinemann, 1991; Velasquez, 2021); sin
embargo, para los fines de este trabajo se partira de la sistematica del delito
propuesta por un sector de la doctrina nacional (Velasquez, 2021), en cuya
virtud se parte de una concepcion causal, final, social —que le hace concesiones
al funcionalismo moderado— que entiende el concepto de conducta desde esa
optica.

Asi las cosas, con ese punto de partida se brinda una solucion bastante
practica, por no decir elegante, puesto que no se requiere avanzar hasta las
categorias de la tipicidad o la antjjuridicidad, como se podria hacer para
resolver casos de la vida real con base en otras propuestas contenidas en las
obras de otros autores. Por eso, ya desde el juicio de conducta se excluyen de
la misma aquellos comportamientos irrelevantes socialmente.

Esta Gltima postura, ademas de brindar una solucién con criterio y
respaldo cientifico, tiene consecuencias de politica criminal innegables,
léase la conclusion de la solucion del caso desde la conducta, primer estanco
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dogmatico del esquema del delito. Se logra asi una temprana resolucion del
problema juridico y se ahorran juicios de valor completamente innecesarios
desde esta perspectiva.

La costumbre y la tipicidaad,

En la misma linea de analisis, asuntos como los que aqui preocupan se
podrian debatir en sede del juicio de tipicidad como, entre otros, también lo
hace el expositor del cual se parte; con ello los casos que aqui son objeto de
examen se podrian ventilar a la luz de la imputacion objetiva. Un camino
parecido aunque distinto, desde luego muy sugestivo desde el punto de vista
dogmatico, es el que propone el jurista argentino Eugenio Ratl Zafaroni
quien divide la categoria de la tipicidad en dos subcategorias: el tipo legal,
correspondiente a la norma juridico-penal y la tipicidad conglobante, con
la cual hace un examen del caso a partir de una lectura global del sistema
juridico. De este modo se limita el ius puniendi, se garantiza la seguridad
juridica al analizar el caso concreto respecto al ordenamiento juridico general
y se descartan conductas carentes de ofensividad (Zaffaroni, 1996, pp. 486-
890).

Con exposiciones como esa se pretende que la teoria del derecho —para
el caso la penal- se mantenga ligada a la realidad, con el fin de elaborar
teorias inttiles e imposibles de llevar a cabo. Por esto, el autor mencionado
complementa su teoria con la figura del realismo social estrechamente
vinculada con la construccion del jurista aleman Hans Welzel, intitulada
teoria de la adecuacion social. En palabras de Zaffaroni: los tipos penales
senalan conductas socialmente relevantes expresando asi la naturaleza social e
historica del derecho penal propia de los tipos legales, cuya funcion es otorgar
valor juridico a dichas conductas inspiradas en elementos ético-sociales (1996,
p. 491); asi las cosas, los tipos penales entendidos como dispositivos en los
cuales se plasman conductas socialmente relevantes, reconocen la posibilidad
de inspirar el derecho penal en la costumbre. Como diria Welzel, quedan
por fuera del concepto de injusto todas aquellas acciones que se presentan en
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el marco del orden historicamente constituido, con lo cual es la relevancia
social un concepto que modifica la tipicidad de la conducta (Welzel, 1964,
pp. 54 y ss.). Asi, las conductas adecuadas socialmente resultan atipicas.

La costumbre en la categoria ae la antjjuridiciaad.

De igual forma, si se continda con el punto de partida mas arriba
asumido seria necesario entender el juicio de antijuridicidad como el espacio
en el cual se verifica tanto el desvalor de resultado como el desvalor de accion
de la conducta tipica, a la luz de un concepto de injusto personal moderado
(Velasquez, 2021, pp. 306, 466); con ello, debe hacerse un analisis tanto
del aspecto formal como del aspecto material de la antijuridicidad desde
una perspectiva social y retomando las directrices propias de la imputaciéon
objetiva. Pero, para enfrentar el analisis de casos como los que nos preocupan
son posibles otras elaboraciones. Por ejemplo, se ha dicho que la antijuridicidad
abarca “[...] normas de cultura, tradiciones, usos sociales, principios, bienes,
valores, formas de organizacion politica y econdmicas imperantes es una
sociedad determinada y que se han institucionalizado por los drganos del
poder politico de una comunidad organizada en Estado” (Gomez, 2019, p.
135). Haciendo, asi, del test que se debe llevar a cabo en la antijuridicidad un
acto complejo y mas completo que el propio de un simple juicio de legalidad.

Es que, en gracia de discusion, las causas de justificacidn mismas se
podrian entender segun su origen como eximentes procedentes de sectores
extrapenales del ordenamiento y las genuinas que son propias del sistema
penal (Diez, 2011, p. 108); ello si se obedece a los principios de ultima ratio,
necesidad y el caracter unitario del sistema juridico. De esta manera, un
concepto global de juridicidad permite complementar la tarea de desvalor
del acto al incluir elementos suprapenales (como la costumbre) para evaluar la
graduacion del injusto, ya sea por estar previstas como toleradas (permisiones)
o deseadas (mandatos) por el sistema (Diez, 2011, p. 34).
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Costumbre y control social, especial
referencia a la imputacion objetiva.

En desarrollo de lo dicho mas arriba debe hacerse hincapié en dos
construcciones propias de la discusion juridico-penal actual: una sociologica
y otra juridico penal, esto es, el control social y la imputacion objetiva. El
control social aglutina una serie de mecanismos a través de los cuales la
organizacion social direcciona a quienes la integran; ello, sin embargo, no
se logra exclusivamente con el uso de la fuerza sino que existen medios
difusos que anticipan y complementan las condiciones para la intervencion
penal minima vy, por lo tanto, una politica criminal mas efectiva. También,
el control social se ejerce frente a los “desviados”, pero cabe preguntarse qué
ocurre cuando el elemento generador de las conductas riesgosas se torna
preponderante y normal en una sociedad; es mas, si el comportamiento
desviado se vuelve generalizado. ;Qué ocurriria, entonces, si existe una
cultura en lugar de una subcultura criminal? Los nexos, pues, entre la
costumbre y el control social parecen aflorar.

En una de las construcciones de la imputacion objetiva elaborada con
un enfoque funcionalista moderado que es clave para el derecho penal
actual (Roxin, 1987, pp. 342 y ss.), se puede observar lo que se conoce como
el riesgo juridicamente relevante, esto es, el que determina el “estado de
interaccion normal”. Al respecto, Cancio Melid —aunque desde un angulo
funcionalista radical- ofrece luces sobre los nexos entre esta construccion y
la costumbre al afirmar que “[...] la imputacion objetiva es un procedimiento
de interpretacion de los tipos penales que significa la conexion entre el texto
de la ley y la realidad social” (2005, p. 97). Esa construccion, pues, funge
como un elemento del aspecto objetivo de tipos penales por medio del
cual se supera la mera causalidad en sentido naturalistico para determinar
la asignacion de un resultado penalmente desvalorado; dicha elaboracion
juridica se haya claramente permeada por el analisis de practicas sociales, de
donde surge la necesidad de aplicar de manera critica los estudios sobre las
realidades socio-culturales al ambito de los saberes penales.
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En suma, es imposible desligar el derecho penal de la realidad social y
esto se puede observar en aspectos que van desde la creacion de la politica
criminal hasta la imputacion objetiva, por lo cual la costumbre podria ser
una herramienta eficaz para consolidar dicho nexo entre el derecho penal
y el medio en que este se desenvuelve, siempre respetando sus principios y
normas rectoras.

El problema del legalismo y la ineficacia de la norma
El surgimiento del derecho penal.

La legislacion penal no surge exabrupto de la mente del legislador sino
que ella madura de acuerdo a la vida y la historia del pueblo (Bettiol, 1965,
p- 80); por ello, en razén del momento historico en el que se encuentre una
sociedad sus problemas pueden evolucionar (no solo en el ambito penal) vy,
del mismo modo, se transforman las soluciones requeridas para los mismos,
de ahi que a la hora de disenar la politica criminal debe tener lugar una cierta
compaginacion entre la legislacion y la realidad penal.

Como dirian Zaffaroni, Slokar & Alagia, debe poder compararse el deber
ser con el ser para que este primero dé cuenta de una realidad penal completa
(2005, p. 87); por eso, se puede afirmar que el legislador debe estudiar la
realidad y para ello la costumbre presta un servicio de gran consideracion
como objeto de valoracién y pauta metodologica para la comprension de una
realidad cultural.

Asi, por ejemplo, el Codigo Penal somete a determinada sancion a quien
hurte lo cual se explica porque la prohibicion esta implicita en la naturaleza
del acto (Gaitan, 1963, p. 46). Ahora bien, si se plantea el ejemplo de un pais
hipotético llamado “Macondo”; se encontrard que alli también el codigo
penal sanciona el hurto, por lo cual cabe preguntarse: ;Qué es mas efectivo
para la politica criminal macondiana? ;Crear condiciones sociales y morales
idoneas que permitan rechazar este tipo de conductas, o atiborrar las carceles
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de ladrones? Desde luego, en la cultura macondiana se rechazaria el hurto,
ademas el Estado habria generado condiciones de vida dignas. De este modo,
Aureliano Buendia —habitante de Macondo— nunca habria cometido un
hurto motivado por sus convicciones o por la vida digna que llevaria; las
autoridades macondianas preferirian, pues, invertir en programas sociales y
escolares con los que se reforzaria el respeto a la propiedad ajena en lugar del
aumento de las penas, lo cual seria populista e ineficaz.

Por supuesto, como el derecho penal afecta de forma mas directa e
intensa a las personas en comparacion con otras ramas del derecho ¢l suscita
un interés articulado para la defensa de los derechos humanos (Pérez, 1981,
p. 9), de ahi que como ¢l busca sacar mejor provecho al conectarse con la
realidad esto deberia suponer y tomar en serio la intervencion de instancias
de control social que lo anteceden. De esta forma, las prohibiciones implicitas
en las normas penales podrian encontrar un mayor nivel de acatamiento vy,
por lo tanto, también, ello supondria un factor de eficacia del derecho penal.

En otras palabras, la eficacia del derecho penal debe leerse a partir de una
concepcion de derecho penal minimo (Ferrajoli, 2004, pp. 851 y ss.), pues
una cosa va del miedo como antesala del control social penal y otra distinta
a la representada por la disuasion e injerencia en derechos fundamentales
como ultima ratio. El hecho de que una norma sea obedecida por conviccion
(prevencion general positiva) y no por obligacion, genera una mayor eficacia
de la misma, lo cual significa que la norma prohibitiva sera menos vulnerada
y, por tanto, supone una mayor vigencia de los bienes juridicos.

De nuevo, pues, protegiendo los principios generales que limitan el
poder punitivo del Estado, se hace un llamado al uso de una politica criminal
mas humana y eficaz, pero ;como puede hacerse esto? Una de las opciones
es que el legislador reconozca y atienda los procesos culturales y sociales
que se sintetizan, por ejemplo, en la costumbre que constituye un proceso
de evolucién y modificaciéon de conductas que el haber juridico no puede
ignorar.
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Por ello, en sistemas donde se ha generalizado un comportamiento
juridicamente relevante podria considerarse que la conducta en cuestion
deberia encontrar antes del derecho penal otros escenarios de control y, solo
luego de esto, introducirlo como prohibido en el derecho penal. Esto definiriala
prohibicion como racional, puesto que el reproche de lo socialmente aceptado
generaria violencias punitivas altamente problematizadas y, por ejemplo,
expresada en arrestos indiscriminados lejanos a solucionar el problema social,
como en la época de la prohibicion de alcohol en Norteamérica. De lo que se
trata, pues, es de que la prohibicién no transgreda los derechos fundamentales
del perseguido penalmente y canalice el reproche de conductas socialmente
relevantes.

En verdad, parece un tema complejo dado que en la cotidianidad se
percibe que las practicas sociales se han distanciado del derecho penal; sin
embargo, si estas son consideradas en los razonamientos politico criminales
y dogmatico-penales podrian reforzar los principios que limitan el ius
puniendi en favor de las libertades. Si bien semejante planteo forma parte
de un proyecto osado, la verdad es que él resulta necesario y ademas sin
la intervencion de las reflexiones propias de la filosofia el derecho penal el
mismo perderia su conexion con lo humano (Zaffaroni, Slokar & Alagia,
2002, p. 104). Lo mismo ocurriria con el derecho penal y su conexion con
la realidad st negaran algunos contenidos que se recogen, por ejemplo, en la
costumbre.

Un legislador lacido, pues, deberia estar atento a practicas sociales que se
arropan en costumbres y entender cuando ellas merecen ser tenidas en cuenta
a la hora de elaborar la ley escrita. Esta podria, incluso, llegar a solucionar la
problemitica social antes de que intervenga el derecho penal con la afilada
espada de la restriccion de la libertad (Bettiol, 1965, p. 94). Desde luego, se
trataria de una propuesta bastante osada pero muy practica puesto que haria
de la sancion social, bajo los presupuestos de la costumbre, un elemento
fuerte que reforzaria el caracter de ultima ratio del derecho penal.
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Como es obvio, la idea de aislar socialmente al delincuente es impensable,
pues va en contra de los principios basicos del derecho penal; sin embargo,
reprochar los actos es otra cosa. Foucault habla por ello de la “antropoemia”,
es decir, aislar a las fuerzas peligrosas en lugar de asimilarlas dando un estatus
a los “desviados” como si fueran enemigos en lugar de solucionar de lleno el
problema criminal (2016, p. 18). Por lo tanto, lo atinado seria solucionar los
problemas en lugar de excluirlos, aunque “asimilar” no puede ser sinénimo
de negar o resignarse frente a ciertas conductas.

La incapacidad del derecho penal enfrente
a las problematicas sociales.

En esta misma linea de reflexion, debe decirse que una constancia de
la incapacidad del derecho penal para enfrentar problematicas sociales de
gran escala se deja ver en la justicia transicional. Con este dispositivo se
pretende promover la superacion de la macrocriminalidad, precisamente por
medio de una flexibilizacién del uso de la restriccion de la libertad frente
a los involucrados en violaciones masivas de derechos humanos; con esto,
queda claro que el derecho penal no es un presupuesto de modificacion de
realidades contrarias a la Constitucion y en aquellos casos donde se generaliza
la actividad delincuencial, previo a punir, es necesario realizar un cambio
cultural.

En todo caso, la costumbre no puede ser un escenario de legitimacion
en tratandose de conductas contrarias a la dignidad humana y su principal
limite es el mismo principio de legalidad, por lo cual “la costumbre contra
legem no puede ser fuente de derecho penal” (Reyes, 2002, p. 5). Esto es
bastante claro puesto que si los miembros de la sociedad se “acostumbraran”
a hurtar, entonces pareceria posible que la ley le otorgue patente de corso a
tal desviacion. Por otra parte, si es tal el nivel de hurtos que acontecen en una
sociedad cabe preguntar: ;La solucion es aumentar las capturas? ;Las penas?
O plantear alternativas que solucionen el problema de raiz, es decir, desde
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su origen social y politico antes que contenerlo con meras intervenciones
punitivas.

Todo tiene un contexto y los cambios en éste implican retos ante la
potencial transformacion social, cultural o tecnologica que esto acarrée; la
problematica puede ejemplificarse a través de la transformacion tecnologica
y de la proteccion de los derechos de autor. Se ha generalizado, por ejemplo,
la copia de libros o musica para uso personal y punir a todos los “infractores”
resultaria imposible o poco efectivo. Por ello, es claro que un tipo penal
no puede ser un instrumento de criminalizacioén indiscriminada, lo cual es
sencillamente inconstitucional de donde deviene que la intervencion para
solucionar el problema no se localiza solo mediante la criminalizacion del
mismo.

Asi las cosas, siguiendo el ejemplo de Zaftaroni, Slokar & Alagia (2002,
p. 120) sobre copia de libros o musica, duplicar ilegalmente una cancion
para escucharla no puede ser castigado penalmente, pero el derecho de autor
debe ser protegido y generar un rechazo social a esta conducta podria ser un
medio mucho mis efectivo y menos violento punitivamente para lograrlo.

Las subculturas delincuenciales.

Un fendémeno interesante se presenta cuando una comunidad aplaude,
premia o, por lo menos, justifica o excusa, algo que el resto de la sociedad
rechaza o condena y se conforma una subcultura delincuencial (Cid &
Larrauri, 2001, p. 151), de donde surge la problematica atinente a la actividad
“criminal” socialmente justificada. En este contexto, las agencias legales
estatales y no estatales buscan prevenir el delito, reduciendo las oportunidades
y fortaleciendo el discernimiento sobre lo prohibido; es mas, ellas se han
esforzado por incrementar la conciencia frente al delito (Garland, 2005, p.
238). De ahi que los mecanismos de prevencion no penales sean mejores
desde todo punto de vista; de esta manera, pues, quien va a copiar la cancion
del ejemplo citado mas arriba decide abstenerse de hacerlo y se logra la
proteccion del bien juridico sin intervencion penal.
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De esta forma, las condenas exageradas y populistas que pretenden
“proteger” a las victimas parecen mas impulsadas por el deseo general de
venganza en algunos casos que por resolver el problema criminal y se alejan,
de forma evidente, de los intereses reales de la victima y de la sociedad
en general. En cambio, generar una transformacion cultural puede ser mas
lento, menos popular y mas complejo, pero mas eficaz y respetuoso de los
principios rectores del derecho penal.

Es que, como se ha dicho, detras de las normas juridicas inmorales y
contradictorias se desencadena una lucha por valores que desemboca en odio
y fuerza bruta (Tieghi, 2011, p. 3); desde luego, st esta afirmacion es certera
entonces penalizar conductas dafiosas que, por cualquier circunstancia, se
han convertido en un habito, terminaria en hacer del derecho penal algo
mas violento. Ademas, si se diera un cambio en la cultura y, por tanto, en
los planos social y politico, se evitaria la intervencion del derecho penal y se
resolveria el problema de manera mas razonable y humana.

El impacto social de los hechos punibles.

Los comportamientos con trascendencia penal se conciben en razéon de
cierto impacto social que causan las conductas reprochadas como ocurre con
la proteccion del medio ambiente, que es un muy buen ejemplo en el cual las
practicas sociales pueden disuadir una conducta lesiva para el bien juridico.
Por ello, se le debe restar protagonismo a la creacion de tipos penales cuando
la lesividad efectiva a los bienes juridicos llega a ser cuestionable y sin la
dimension que ameritaria la intervencion penal; en esos contextos, obvio es
decirlo, se haria mas productivo y garantista crear programas de conciencia
ambiental en lugar de erigir nuevos tipos penales, generando cambios en
las costumbres con impacto social real y disminuyendo la intervencion
prematura del derecho a castigar por parte del Estado y, aniadase, haciendo su
intervencion menos constante pero mas eficaz.

Una prueba fehaciente de que la ley penal no termina de legitimarse con
su promulgacién, sino que ello va de la mano de su socializacion es la teoria
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de la adecuacion social; el ejemplo mas claro es el atinente a la socializacion
del cannabis y del alcohol, que se han vuelto tan comunes en nuestros paises
que la sociedad vy las instituciones han terminado por asumirlos, como
“normales”. Tanto que su prohibicion, como ya sucedié con la conocida
“ley seca” americana, no tendria efecto alguno (Fernandez, 2009, p. 253). Si
el alcohol y las drogas generan problemas sociales, culturales y econdémicos,
estos fendmenos no deben ser ignorados; no obstante, combatirlos penalmente
es ineficaz y va en contra de los principios del derecho penal. Por lo tanto,
crear conciencia sobre las consecuencias de estas sustancias cambiando la
costumbre en cuya virtud el alcohol y algunas drogas son vistas como algo
normal, podria ser una solucién mucho mejor.

La ley, pues, no es un altar que descansa sobre si misma sino que ella debe
ser entendida, manejada, limitada, completada y corregida, tras tropezar con
un gran sedimento de criterios de validez y eficacia (Engisch, 1967, p. 218),
maxime si los principios que limitan el ejercicio de la potestad punitiva son
verdaderos inamovibles. Aunque esta caracteristica que hace pétreas ciertas
reglas, como la cosa juzgada o la legalidad, a veces no se ve reflejada ni
en el disefio de politicas criminales ni en las practicas judiciales. Por ello,
la politica criminal siempre debe ser garantista, es decir, constitucional,
por lo cual a la hora de construir politicas para prevencion criminal ellas
deben ser cimentadas en los principios penales y han de estar permeadas por
elementos sociologicos que entiendan la realidad social, para cerciorarse de
su efectividad.

La necesidad de una politica criminal conectada con la realidad.

En el derecho se cruzan un compendio de discursos sociologicos,
normativistas, culturales, etc., lo que hace de éste un campo multidimensional
que parte de un nicho dinamico. Ver el derecho como una entelequia aislada
y pura es imposible, puesto que se haya compenetrada con parametros
culturales, sociales, politicos, es decir, normas no estrictamente juridicas
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que deben ser leidas para su estudio y desarrollo, tal como ocurre con la
costumbre.

El legislador debe ser un puente que traslade al derecho el curso de las
necesidades de quienes representa. De este modo, se entiende a la ley penal
como un desarrollo que atiende a reivindicaciones sociales sin superar, por
supuesto, el limite de lo indisponible contenido en el nuicleo esencial de
los derechos fundamentales. En consecuencia, la ley debe desarrollarse de
acuerdo a esta realidad y el Estado no puede limitarse a fyjar la ley de acuerdo
a una moral preponderante, pues si asi fuese se generaria una punibilidad
caprichosa y poco garantista. Mas alld de la valoracion relativa de un bien
juridico que se deriva de las distintas cosmovisiones, la definicién y proteccion
de los mismos debe estar por encima de sentimientos morales.

En este contexto, la politica criminal norteamericana de los aos sesenta
que orientd la guerra contra las drogas y su discutible resultado son un
ejemplo claro de la necesidad de atender a la realidad social como presupuesto
de la politica criminal, la cual no es un mero dispensario de tipos penales.
Uno de los métodos por medio de los cuales esta politica criminal de los
aflos sesenta tratd de hacer frente a las bandas delincuenciales fue el de la
insercion de los involucrados en aquella actividad delictiva en escenarios
articulados con negocios licitos, buscando apartarlas del fendmeno criminal.
Sin embargo, esto resultd poco eficiente porque el paso de una actividad
ilicita a otra licita no arrastra por si misma un cambio de practica social o en
la racionalidad costo-beneficio del sujeto involucrado. El enfoque politico
criminal aludido plantea, a su vez, alternativas de soluciéon que consistian
en reconstruir comunidades funcionales, con mejora de oportunidades en
campos educativos y laborales (Cid & Larrauri, 2001, p. 175). De ello se
deriva laleccion segtin la cual de nada sirve generar oportunidades de cambio
s1 estas no vienen acompafiadas de un proceso de resocializacion.

Esta discusion se recoge, por ejemplo, en la teoria de las subculturas
delincuenciales y su valoracion de casos como el de las cabezas rapadas
neonazis (skin); esta construccion plantea dos caminos, ambos directamente
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relacionadas con la razon por la cual se genera este fenomeno criminal: El
primero, afirma que si la violencia neonazi se relaciona con el nivel social
entonces deberia darsele importancia a la cuestion de las oportunidades de
los jovenes; v, el segundo avala la creacion de mecanismos para combatir la
transmision de la ideologia, en este caso neonazi, si es que los delitos parten
de una violencia cultural (Cid, & Laurrari, 2001, p. 177).

En el caso de los grupos skin se habla de la prevencion de la violencia
contra las minorias (Cid & Larrauri, 2001, p. 172). A pesar de ello, estos
mecanismos no se conciben como penales, porque en un mundo donde los
comentarios e incluso los pensamientos, por nefastos que sean, son punidos,
pulula un Estado policial y autoritario. El Estado debe procurar evitar el
odio y la violencia por medio de mecanismos que anticipen el derecho a
castigar. Esto es posible, por ejemplo, a través de la educacion y la pedagogia
sobre las consecuencias desgarradoras de los movimientos de esta indole,
generando sensibilidad y promoviendo el rechazo social hacia estas conductas
sin necesidad de la intervencion penal.

Es mas, como se recordara, en las décadas de los afios 80s y 90s la politica
criminal se basaba en la segregacion y termind por crear nuevos problemas en
lugar de resolver los antiguos (Garland, 2005, p. 256); incluso, la orientacion
politico criminal de la época relacionaba los comportamientos desviados con
las condiciones sociales y morales precarias (Garland, 2005, p. 256). Aca se
visibiliza, de nuevo, que la realidad social debe ser estudiada puesto que
problemas no penales, se traducen en delitos a largo plazo, por lo que resolver
estos problemas de manera ex-anfe y sin intervencion penal seria el modo
correcto de abarcar la politica criminal. La correccion en ambitos no penales
puede asegurar la minima intervencion penal y, por ende, el garantismo
social.

La politica criminal, pues, debe buscar la mayor eficacia posible y la
minima intervencion penal; la mejor forma de hacerlo, desde luego, es de
cara a la realidad entendiendo que la prevencion de los delitos no atiende a
reglas generales sino al estudio concreto de cada problematica que distintos
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tiempos y sociedades generan. La politica criminal es, entonces, una
herramienta que coadyuva a definir el funcionamiento de una sociedad. En
este marco, entonces, la costumbre puede utilizarse de muchos modos para
nutrir una mejor politica criminal como se ha explicado y ejemplificado de
forma previa. Si existe un aporte loable de la costumbre al derecho penal,
este se encuentra en la remembranza de la necesidad de crear una politica
criminal auténtica y que tenga coherencia con el contexto al cual se dirige;
por esto la costumbre debe servir al legislador como una bisagra que le
permite conectarse con la realidad.

Toma de postura y conclusion

Llegados a estas instancias de la reflexion parece obvio tener que volver
sobre la pregunta que motiva la misma y plasma el problema de investigacion.
Por ello, debe decirse que la costumbre posee un papel complementario muy
importante frente al derecho penal como fuente material de primer orden
que es y su analisis facilita la solucién de los problemas juridicos. Asi las
cosas, esta vision garantiza los derechos fundamentales y permite consolidar
a la costumbre como una herramienta cientifica complementaria a la hora de
dictar sentencias judiciales.

De lo dicho se desprende, entonces, que ni el derecho penal positivo
ni tampoco la ciencia que se ocupa de la elaboracién de ese ordenamiento,
esto es, la dogmatica juridico-penal (Larenz, 1991, p. 437), se desentiende
completamente de la costumbre como sucede, por ejemplo, cuando se emite
un juicio de desvalor sobre el autor o se acude a la idea exigibilidad que
atiende al sujeto en su entorno cultural y social. Asi, puede resaltarse la
figura de la diversidad sociocultural como explicacién de la inimputabilidad,
aunque sea vista por la Corte Constitucional como explicativa de un error de
prohibicidn, en la cual se reconocen aspectos sociales como filtros al uso del
derecho penal (Sent. C-370 de 2002). Dicho reconocimiento no se limita a
construcciones abstractas y puede encontrarse en casos reales y de alto perfil,
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en los cuales se presentan situaciones limite cuya resoluciéon bajo las luces
de figuras comunes podria resultar en el desconocimiento de situaciones
facticas, que son claves a la hora de resolver un caso en particular.

Por ejemplo, en el caso del hundimiento Titanic se hicieron
investigaciones dirigidas a determinar silos capitanes de barco acostumbraban
a bajar la velocidad cuando se acercaban a campos de hielo para determinar
asi la responsabilidad civil y penal, mostrando que esta gira muchas veces en
torno a habitos y presunciones (Vinogradoft, 1978, p. 107). Esto amplia la
definicion de costumbre pero también el uso que puede tener en el ambito
juridico, por lo cual su aparicion en algunas figuras se hace obligatoria.

El estudio de la costumbre también es necesario para complementar la
tarea del derecho penal, sin embargo es esencial comprobar su presencia y
requerimiento en el caso colombiano, maxime que la forma de organizaciéon
social adoptada es la propia de un Estado social y democratico de derecho,
pluridiverso en fauna, flora, ecosistemas y sobre todo en costumbres y
culturas, lo que convierte a esta naciéon en un reto en todo aspecto juridico
social (Const. Pol,, art. 1).

La idiosincrasia colombiana se basa en pluralidad de etnias, culturas,
regiones y situaciones, por lo cual generar una regulaciéon definitiva
y general para la realidad nacional parece imposible puesto que previo a
tomar cualquier medida hay que lograr condiciones minimas en las regiones
historicamente abandonadas por el Estado, para empezar la transformacion
cultural que permita el desarrollo nacional. Si bien existe el objetivo de una
mejor sociedad como fin colectivo, los medios elegidos para alcanzarla no
pueden violar los derechos individuales de cada ciudadano.

En ese contexto, acorde con la llamada doctrina de la responsabilidad
politica, los jueces y demas funcionarios publicos deben adoptar decisiones
que protejan y se apuntalen en las demas providencias que se propongan
adoptar. Esta teoria, adviértase, se distingue por dos rasgos: el primero, que
los derechos de cada individuo los posee individualmente mientras que los
objetivos siempre son colectivos; y, el segundo, es que los derechos limitan
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los objetivos (Nino, 2003, p. 434). Esta doctrina, obvio es decirlo, esta
directamente vinculada con el derecho penal y los limites al ius puniendi, de
tal manera que si un juez acude a la fuente consuetudinaria para interpretar
el derecho siempre debe hacerlo para proteger los derechos individuales.

Ademais, laaplicacion de este instituto protege la seguridad juridica puesto
que si a ella se le mira con criterio cientifico se desdibujan las arbitrariedades
que podrian sobrevenir cuando, en tratindose de ciertas decisiones judiciales,
se realizan juicios de desvalor que desconocen las practicas sociales. Entonces,
la exigencia de emplear la costumbre como un criterio cientifico y auxiliar
para la resolucion de algunos problemas juridico-penales es irrefutable,
puesto que dar la espalda a practicas sociales en casos concretos haria del
operador judicial un dictador con toga.

También, como se vislumbra en los casos referenciados y que —se repite—
sirven de base al debate, la aparicién de la costumbre en el derecho penal
resulta ineludible; por ello, aniquilarla seria darle primacia a construcciones
meramente positivistas edificadas de espaldas a la realidad. Del mismo
modo, si se encasilla a la costumbre solo como fuente del derecho se vuelca
el problema al extremo opuesto pues limita su papel (David, 2010, p. 95); lo
aconsejables es, pues, la aplicacion proporcional de la costumbre gracias a su
estudio como uno de los tantos elementos que contribuyen a la solucion justa

de los problemas juridicos (David, 2010, p. 95).

Una de las tareas del derecho, no se olvide, es la resolucion de conflictos.
Dicho oficio no se resume en momentos aislados sino a una construcciéon
diaria (Donini, 2018, p. 8); por esto, el derecho debe mantenerse en un
proceso constante de retroalimentaciéon que juega un papel prepondetrante
cuando el estudioso o el administrador de justicia se adentra en la resolucion
de problemas juridicos. Gracias a ella, pues, se genera una mejor comprension
del contenido legal facilitando la busqueda de una solucion justa, tal y
como lo muestran construcciones como la teoria de la adecuacion social.
Una concepcion que, en palabras de Cancio Melid, sirve para dejar fuera
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del concepto de injusto aquello que encuadra en el orden historicamente

establecido (1993, p. 698).

La adecuacion social, entonces, no puede prescindir de la costumbre en
el ambito juridico-penal y ella aporta elementos a la solucion de problemas
juridicos que no pueden ser desatendidos, porque si asi fuera casos como los
anteriormente expuestos desconocerian las practicas sociales y terminarian
por punir la diversidad constitucionalmente protegida. En sintesis: el papel
que cumple la costumbre en el derecho penal es inmenso; a eso apuntan estas
reflexiones que se ponen a consideracion de los estudiosos.
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“Utrumque vitium est et omnibus credere et nulli”

[Ambos casos son defectos: tanto confiar en todos como no confiar en
nadie|

Séneca, Ep. 3, 4

Cuando el Fiscal General de la Nacion en una actuacién seguida contra
un aforado constitucional no acepta las negociaciones entre un delegado suyo
y un imputado que cumple con todas las exigencias impuestas por aquel, no
es viable decretar la nulidad de lo actuado bien sea a partir del momento en
el cual la Fiscalia declina el compromiso que habia adquirido o bien desde
la audiencia de formulacién de la imputacién; en su lugar, se debe habilitar
un escenario previo al curso de la formulacién de la acusacién para que el
procesado pueda aceptar los cargos con base en los criterios sefialados en el
literal 1 del articulo 8. de Ia Ley 906 de 2004, a condicion de que se trate
de una manifestacion libre, consciente, voluntaria y debidamente informada
por la defensa, con la posibilidad de conceder la rebaja del inciso 1.° del
articulo 351 del mismo ordenamiento.

*

Los autores son integrantes del curso Argumentacion en el Proceso Penal de la Facultad
de Derecho de la Universidad de los Andes, con la direccion del Prof. Dr. Molina Lopez.
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l. AUTO

Corte Suprema de Justicia
Sala Especial de Primera Instancia
Blanca Nélida Barreto Ardila
Magistrada ponente!
AEP 00037-2021
Radicacion N.° 00352
Aprobado Acta N.° 18
Bogota D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Resuelve la Sala la solicitud de nulidad invocada por el defensor del imputado J.
A. S. R., Mayor General Retirado del Ejército Nacional, acusado por la Fiscalia como
probable coautor del delito de interés indebido en la celebracion de contratos, en concurso

homogéneo, concurriendo con el de peculado por apropiacion, agravado por razén de la
cuantia, pero atenuado ante el reintegro total de lo apropiado.

1. SITUACION FACTICA

La Fiscalia General de la Nacion investiga la posible incursion en defraudaciones
en la contratacién adelantada en la Cuarta Brigada del Batallon de Servicios Namero 4
Yariguies, que se aduce, coordind el ex Mayor General J. A. S. R., quien desde el 29 de
diciembre de 2015 se desempefié como Comandante de la Séptima Divisién del Ejército
Nacional, con sede en Medellin.

Segtn el escrito de acusacidn, en tal calidad J. A. S. R. se interes6 e intervino para
que el Teniente Coronel H. F. P. R., Comandante del Batallon de Servicios Numero 4
Yariguies le adjudicara los contratos de cafeteriaa S. F. G. B., representante de Distrilogistica®,

La Sala estuvo conformada por la magistrada ponente y los magistrados Ariel Augusto
Torres Rojas y Jorge Emilio Caldas Vera; este tltimo, aclard y salvo de forma parcial su
voto.

2 Contrato 006 del 22 de abril de 2016.

Contrato 028 del 19 de agosto de 2016

Contrato 030 del 24 de agosto de 2016.

Contrato 080 del 5 de abril de 20 17.

Contrato 141 del 20 de septiembre de 2017.

Contrato C01.PCCN TR.253270 del 11 de diciembre de 2017.
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y los de ingenieria y construccion a Ingecodi S.A.S.*> —de la familia de la ingeniera V. G.—,
quienes fueron documentados previamente de los parimetros de la contrataciéon con la
tnica finalidad de que ajustaran sus propuestas para ser beneficiados, al propio tiempo, se
acomodaron los parametros de los términos a la experiencia y particularidades de las dos
firmas en comento.

Se indica que en contraprestacion por la asignacion de los contratos, el imputado
recibid retribuciones valorables econdmicamente, tales como tiquetes aéreos para €l y su
familia, pago de cuentas en restaurantes y clubes sociales, patrocinio y boletos para eventos
culturales, pago del alquiler de inmuebles, de combustible para los vehiculos usados por
su familia, de facturas de servicios ptblicos, entre otros, beneficios calculados en la suma
de ciento cincuenta y un millones trescientos noventa y siete mil seiscientos sesenta pesos

($151.397.660,00).

Ademas, se aduce que emiti6 ordenes de compra con la empresa Subatours S.A.S.,
para la adquisicién de tiquetes aéreos para el personal del Ejército, obteniendo de dicha
sociedad, treinta y seis tiquetes privados para él y su familia, por valor de dieciocho
millones seiscientos veintiin mil cuatrocientos sesenta y nueve pesos ($18.621.469).

2. ANTECEDENTES PROCESALES

E118 de agosto de 2020, ante un Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, se cumplié la audiencia en la cual la Fiscalia le imput6 a J. A.
S. R. la probable coautoria en los delitos de interés indebido en la celebracién de contratos
en concurso homogéneo, concurriendo el de peculado por apropiacién agravado por la
cuantia y atenuado ante el reintegro de lo apropiado. A solicitud del ente investigador,
desde el 27 de agosto de 2020 el imputado fue afectado con medida de aseguramiento
privativa de la libertad, a ejecutar en su domicilio.

El15 de diciembre de 2020 fue presentado escrito de acusacion por los citados ilicitos,
de conformidad con los articulos 397 y 409 del Cddigo Penal, las circunstancias de menor

3 Contrato 364 BASPC 04-2016 del 28 de septiembre de 2016.
Contrato 368 BASPC 04-20 16 del 30 de septiembre de 2016.
Contrato 367 BASPC 04-20 16 del 30 de septiembre de 2016.
Contrato 045 del 21 de noviembre de 2010.

Contrato 053 del 2 de diciembre de 2016.

Contrato 060 del 22 de dieiembre de 2016.

Contrato 162 del 1 de noviembre de 2017.

Contrato 168 BASPC 04-20 16 del 10 de noviembre de 2017.
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punibilidad de los numerales 1.°, 5.° y 6.° del articulo 55 del Cddigo Penal, asi como las de
mayor punibilidad de los numerales 1.°, 9.° y 10 del articulo 58 del mismo estatuto.

Al dar inicio a la audiencia de formulacion de acusacién, el pasado 8 de marzo, el
defensor deprecé la nulidad de la actuacién.

3. DE LA PETICION DE ANULACION PROCESAL

Cuestiond la validez del diligenciamiento, ubicando el dislate procesal el 25 de
noviembre de 2020 cuando la Fiscalia declind el compromiso que habia adquirido para
presentar un preacuerdo ya suscrito con la defensa, para lo cual sefialo los siguientes
referentes facticos:

3.1. Enjunio de 2018 el Ejército Nacional denunci6 ante la Fiscalia la posible incursion
en actividades ilicitas en los procesos de contratacion del Batallon de Servicios Namero 4
Yariguies adscrito a la Séptima Division del Ejército, comandada por el General J. A. S. R.

3.2. Para diciembre de 2019, ¢jerciendo como agregado militar en Chile, J. A. S.
R. se contact6 con la Fiscalia Tercera Delegada ante la Corte para manifestar su interés
en asumir la responsabilidad penal con las consecuencias juridicas y pecuniarias que
se derivaran, de ahi que, tras adelantar un proceso de didlogo con miras a lograr un
preacuerdo, el 26 de diciembre la Fiscalia dio apertura a este radicado.

3.3. En el marco de la negociacion adelantada con el Tercero, J. A. S. R. contrajo
varios compromisos, como el de retirarse de 1a institucion castrense, previo alo cual debi6
abandonar intempestivamente el cargo que ostentaba en Chile, retorné a Colombia en un
vuelo humanitario y tramit su baja voluntaria al servicio del Ejército.

3.4. Asi, se fijaron los términos de cémo seria presentada la imputacién para
atribuirle los cargos por las conductas respecto de las cuales finalmente se tramitaria un
preacuerdo, por ello, el incriminado no rindié interrogatorio y se comprometié a devolver
$170°019.129, suma que efectivamente consigné el 6 de julio de 2020 mediante depdsito
judicial a favor del Ministerio de Defensa Nacional.

3.5. E1 18 de agosto de 2020 al cumplirse la audiencia de formulacién de imputacion
se puso de presente que la negativa a aceptar los cargos obedecia a la negociacion que
se hacia con la Fiscalia, por eso una vez que el 27 de agosto siguiente le fue impuesta
medida de aseguramiento privativa de la libertad, la defensa no presentd oposicién alguna,
respaldando asi los mismos compromisos del preacuerdo en curso.

3.6. E1 10 de septiembre de 2020 la defensa recibid el texto del preacuerdo firmado
por el Fiscal Tercero Delegado para que fuera suscrito por el imputado y su apoderado
diera el aval, documento que efectivamente diligenciaron y retornaron el 13 de octubre
siguiente, advirtiendo que para entonces, solo faltaba la rtbrica del representante del
Ministerio de Defensa, lo que se perfecciond el 20 del mismo mes.
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3.7. A pesar de lo anterior, el 25 de noviembre de 2020 en reunion celebrada en
el Despacho del Fiscal Tercero el defensor fue informado que, por razones de politica
criminal, ese organismo se abstendria de presentar el preacuerdo, y en su lugar, radicaria
escrito de acusacion. De ello se levanto acta dejado (sic) constancia del cumplimiento de
los compromisos por parte del imputado.

Para el defensor, de ese contexto factico se advierte la infraccién al debido proceso
por un defecto sustancial de su estructura, ya que la Fiscalia desatendi6 la funcion emanada
del articulo 348 del Cddigo de Procedimiento Penal, de presentar el preacuerdo ante el
funcionario de conocimiento, luego de su suscripcion, a fin de que se adelantara el trimite
inherente a esta figura de terminacién anticipada del proceso.

Estimo que laretractacién del drgano persecutor, no solo cristaliza un desconocimiento
a laley, sino que se muestra la consumacion de un engafo, el cual no puede ser admisible.

Luego de cita jurisprudencial relacionada con la retractacion al preacuerdo en casos
en los cuales se asinti6 tal posibilidad para el ente instructor, sefiald que los mismos
resultan ajenos a la realidad de este asunto, ya que fueron eventos en los que no medio la
suscripcion del acuerdo, en tanto que aca, existiendo un convenio firmado, se declind en
la negociacién bajo un supuesto criterio de politica criminal que jamas fue explicado, y
que, en todo caso, debid ser observado con antelacion a tal firma.

Estimo6 que, precisamente dada la firma del acuerdo lo anico que podia legalmente
hacer la Fiscalia era radicarlo ante esta Corporacién con miras a la emision de la respectiva
sentencia, pues tal suscripcion se identifica con la de un contrato civil, en el cual es
exigible a los extremos el cumplimiento de los compromisos contraidos, y en ese orden,
el ente investigador estaba llamado a refrendar sus deberes ante la judicatura, propiciando
el tramite de la aprobacion del convenio.

Bajo tal arista, tras criticar el comportamiento asumido por el organismo acusador al
desconocer la confianza que el pueblo deposita en las instituciones, denuncid la vulneracion
de las garantias fundamentales de J. A. S. R. porque:

—  Resulto afectada la estabilidad familiar al cambiar intempestivamente el sitio de
su domicilio, el de su esposa e hijas, de Chile a Colombia.

—  Renuncié al Ejército Nacional donde mantuvo una carrera brillante, que de
haberse mantenido, lo habria podido conducir a ser designado comandante de las Fuerzas
Militares.

— Sufrié una disminucién en su patrimonio en cuantia de $170°019.129, que
consign6 mediante depdsito judicial con destino al Ministerio de Defensa.

— Afronto el curso procesal pasivamente, al punto que renuncié a la posibilidad
de allanarse a cargos desde la audiencia de formulacién de imputacién, y no se opuso a la
imposicién de medida de aseguramiento que afectd su garantia primigenia a la libertad.
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—  Se le neg6 la posibilidad de participar en la terminacion de su proceso, habiendo
adquirido y cumplido los compromisos inherentes a un preacuerdo que caprichosamente
desestimo la Fiscalia.

Finalmente, reseiié que se cumplen los principios que rigen las nulidades:

— Proteccidn, como quiera que el contenido de los compromisos contraidos por los
extremos se fractur6 injusta y unilateralmente por la Fiscalia, ya que el acta de preacuerdo
suscrito viabilizaba la terminacion por allanamiento consensuado.

Y que frente a la nitida intencion de J. A. S. R. de aceptar su responsabilidad y dar
terminacion anticipada al proceso, se le impidi6 acceder a la rebaja propia de la imputacion,
estando ahora en desventaja al contemplarse una menor reduccion punitiva en caso de
allanarse a los cargos en este estadio del diligenciamiento.

—  Convalidacién: contrario a asentir el acto violatorio de sus garantias, desde el
momento en que se informd la negativa institucional en presentar el preacuerdo, se ha
puesto de presente tal situacién con el Gnico propésito de reflejar su vulneracion.

—  Instrumentalidad de las formas: El fin de anular el trimite es restablecer las garantias
procesales minimas, al no mediar otra alternativa, en aras de que se cristalice el evidente
animo de culminar este proceso prontamente y obtener un mayor beneficio.

—  Tiascendencia: El vicio denunciado afectd el debido proceso y el derecho de
defensa, cuya magnitud tiene directa incidencia en el sentido de justicia, especificamente,
en los derechos que J. A. S. R. podia ejercer en el marco de la audiencia de imputacion de
cargos.

En ese orden, insistid en su peticiéon de declarar la nulidad de lo actuado desde el
momento de la retractacion de la Fiscalia en el trimite del preacuerdo, para que, en su
lugar, se propicie la presentacion del mismo y se prosiga en la forma que se proyectd y
gestiond amigablemente entre los dos extremos procesales.

Subsidiariamente, solicitd declarar la nulidad de la audiencia de formulacion de
imputacion, escenario en el cual se indagd a J. A. S. R. la posibilidad de aceptar los
cargos, para que pueda manifestar si desea hacerlo, con la opcién de obtener la rebaja de
ese estadio procesal.

4. MANIFESTACIONES DE PARTES E INTERVINIENTES

El Delegado de la Fiscalia General de la Nacion, la representante del Ministerio
Publico y el apoderado del Ministerio de Defensa como victima, partieron de la premisa
que es potestativo del 6rgano de persecucion penal presentar un preacuerdo, sin que el
escenario de la negociacion pueda ser entendido como un acto procesal susceptible de
anulacion.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



Confianza legitima y derecho de defensa en la celebracion de preacuerdos 187

Aceptando los supuestos facticos presentados por la defensa, indicaron que la decision
de la Fiscalia de retractarse en la suscripcion del preacuerdo no es dbice para que en este
momento exista un allanamiento a cargos y, sin anular la actuacion, se pueda otorgar la
rebaja punitiva propia de la imputacién, para dar luego curso al tramite del articulo 447
del Codigo de Procedimiento Penal.

Como solucidn alternativa a la nulidad, plantearon habilitar el escenario para que, si
a bien lo tiene la defensa, el imputado pueda allanarse a los cargos materia de imputacion,
con la prerrogativa punitiva tratada en el inciso primero del articulo 351 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 De las causales de nulidad y los principios
que rigen su peticidon y declaratoria

La anulacién es un remedio procesal extremo al que se acude judicialmente con el fin
de subsanar irregularidades o vicios de trascendencia que afecten la estructura del proceso
o las garantias fundamentales de las partes, yerro que no puede corregirse a través de un
mecanismo menos drastico.

En relacion con las causales de nulidad, descritas en los articulos 455 a 458 de la
Ley 906 de 2004 relacionadas con la incompetencia del funcionario, la violacion al
debido proceso en aspectos sustanciales y el desconocimiento del derecho de defensa,
ha sido criterio hermenéutico de esta Corporacién que si bien no hay un articulo en ese
estatuto adjetivo que consagre los principios que informan la solicitud y declaratoria de las
mismas, tales baremos son de inexcusable observancia, por ende, se debe determinar si el
dislate procesal denunciado existio (acreditacion), si es sustancial y afecta las garantias de los
sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales del debido proceso desconoce las
bases fundamentales del debido proceso (trascendencia), si el acto irregular cumplié con su
finalidad (instrumentalidad), si fue de alguna manera coadyuvado (profeccion) o consentido
expresa o tacitamente por quien lo alega (convalidacién) y si el mismo solo es saneable a
través del remedio extremo de la nulidad (residualidad)*.

Asi, no basta invocar una nulidad y poner de presente un yerro procesal para que la
misma prospere. Se requiere demostrar que no hay otro medio distinto para subsanarlo, en
caso de que este existiere, y concretar la especifica vulneracién a garantias fundamentales,
a fin de denotar como Gnica y altima alternativa tal anulacion.

+ CSJ AP 27 may. 2020 rad. 52985; CSJ, SP3 feb. 2016, rad. 43356; CSJ, SP 8 jun 2011,
rad. 34022; CSJ, SP 25 may. 2000, rad. 12781, entre otras.
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5.2. Razoén de ser de la justicia consensuada

El principio de lealtad procesal ha de ser observado y acatado por las partes e
intervinientes en el proceso penal. Bajo el criterio constitucional de buena fe, se espera
que los interlocutores de la actuacion provean por un debate ecuinime y en un escenario
de igualdad. Esta premisa se erige como fundamento de la que ha sido denominada, una
justicia consensuada, en la que, con la participacién del procesado, se busca dar solucion al
conflicto social que propicio la investigacion penal.

A su turno, bajo un concepto amplio del principio de participacion democratica, el
cual no se limita al ambito de las elecciones, referendos, consultas populares, etc. “sino que
implica adicionalmente que el ciudadano puede participar permanentemente en los procesos decisorios
que incidiran significativamente en el rumbo de su vida™, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia de vieja data ha sefialado que:

“Las finalidades de las negociaciones y acuerdos entre Fiscalia e imputado o
procesado declaradas por el legislador en la norma citada, son:

. Humanizar la actuacién procesal y la pena.

. Obtener pronta y cumplida justicia.

. Activar la solucion de los conflictos sociales que genera el deljto.

. Propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto.

. Lograr la participacion del imputado en la definicién de su caso.

En particular esta vltima, originada en el principio democrdtico de facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan contenido en el articulo
2 de la Constitucion Politica, se vincula con la idea de una justicia en la que sin
desconocerse los derechos de la victima y el interés de la Fiscalia por lograr cierta
respuesta sancionatoria en un caso concreto, el procesado siempre cuenta con la
opcion de anticipar la sentencia a cambio de una rebaja en la pena, asi la Fiscalia
se niegue a conversar con él para negociar sobre hecho aimputary consecuencias.

Lo puede hacer a través de la figura de la aceptacion de cargos, presente a
lo largo del trdmite procesal con diferente impacto en la pena a imponer segun el
instante del allanamiento, debiéndose eso si acordar con la Fiscalia la porcién de
la rebaja punitiva en todos aquellos casos en los que la misma sea flexible y no
automadtica.

5 Corte Constitucional C-180 14 abr. 1994.
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El establecimiento de disminuciones maviles en sistemas de justicia criminal
consensuada o paccionada, como la denominan algunos, hacen de la admisidn
de cargos un derecho relativo al procesado, aunque es absoluto el de declararse
culpable de ellos y renunciar al juicio, puede pasar que su aspiracion de rebaja
punitiva (al mdximo posible, por ejemplo), no se vea satisfecha porque el Fiscal, en
virtud de consideraciones vinculadas a fijarla, que no corresponden a los criterios
para dosificar la pena, este (sic) en desacuerdo compactarla y ofrezca, en cambio,
un descuento menor™®.

Con esa arista la Sala de Casacién ha insistido en que:

“Acorde con uno de los fines sociales del Estado de facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan, el legislador establecié en el marco de
la Ley 906 de 2004 varios mecanismos de terminacién extraordinaria del proceso,
como cuando el indiciado acepta la imputacion, se allana a los cargos o llega a
acuerdos y negociaciones con la Fiscalia, eventos en los cuales renuncia a los
derechos de no autoincriminacion y a la realizacion de un juicio oral, publico,
concentrado con inmediacién y controversia probatorias, a cambio de obtener la
mutacion de cargos, rebajas punitivas o concesion de subrogados penales™ .

5.3. Del caso en estudio

La Sala advierte, en primer lugar, que los fundamentos facticos que sustentan el
pedimento de nulidad, no solo fueron avalados por las partes e intervinientes, sino que
evidentemente se encuentran acreditados asi:

5.3.1 Con ocasion a las presuntas irregularidades contractuales que la Fiscalia investiga
—descritas en el acapite 1.° de esta providencia—J. A. S. R., cuando atin no se le adelantaba
algtin diligenciamiento en su contra, se presentd ante ese organismo manifestando su
deseo de colaborar con la administracién de justicia. A partir de entonces, se procurd un
acuerdo para lograr la terminacién del proceso a través de la figura descrita en los articulos
348 y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal.

5.3.2 En el marco de los convenios suscitados entre la Fiscalia y J. A. S. R, se
le instd a que renunciara a la institucion castrense, y asi lo hizo, en primer lugar, del
cargo diplomatico que desempenaba en Chile, motivo por el que retorné con su familia a
Colombia, y luego como miembro del Ejército Nacional.

6 CSJ SP 14 dic. 2005, rad. 21347.
7 CSJ AP 3 oct. 2007, rad. 28123, en 1déntico sentido, CJS AP 5 dic. 2007 rad. 28771, CSJ
AP 23 may. 2011 rad. 35771; CSJ AP 17 jun. 2015, rad. 45622, entre otras.
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5.3.3. Tras cuantificar la posible afectacion patrimonial, hizo a favor del Ministerio
de Defensa un deposito judicial por valor de ciento setenta millones diecinueve mil ciento
veintinueve pesos ($170°019.129).

5.3.4 En la audiencia de formulaciéon de imputacién, cumplida el 18 de agosto de
2020 ante un Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogoti, J. A. S. R. manifest6 no aceptar los cargos, y al final de dicha diligencia, su
abogado dejo constancia que tal postura obedecia a que se estaba en el marco de una
negociacion para celebrar un preacuerdo con la Fiscalia.

A su turno, en la diligencia en la que se estudi6 la peticion de imposicién de medida
de aseguramiento y se impuso la privaciéon de la libertad del procesado, la defensa no
ejercid alguna oposicion.

5.3.5 El proyecto de preacuerdo, firmado por el Fiscal Tercero Delegado ante la Corte
Suprema de Justicia, la representacién de las posibles victimas, la defensa y el imputado,
fue sometido a la revision del Fiscal General de la Nacion, quien impartié la instrucciéon
de declinar, y en su lugar presentar escrito de acusacién en contra de J. A. S. R., decision
que baso en razones de politica criminal. Tal determinacién fue comunicada a la defensa
y se prosiguid con la actuacidon como ya fue resenada.

La defensa califica como un “enganio” la actuacion de la Fiscalia, ya que J. A. S.
R. con la expectativa de dar por terminado el proceso en su contra y acceder a unos
beneficios judiciales, cumplié los compromisos adquiridos al renunciar a la Agregaduria
Militar en Chile y al Ejército Nacional, cuyo retorno a Colombia le hizo cambiar el
estatus del que gozaba con su familia, ademas, se despojo de una fuerte suma de dinero,
y finalmente, asintio los actos que el ente persecutor propici6 ante la administracion de
justicia, pues no solamente fue vinculado procesalmente, sino que fue afectado en su
garantia de locomocion.

No obstante, para la Sala la actividad del organismo acusador no puede ser catalogada
en un contexto artificioso o tramposo ni en una afrenta al principio de lealtad procesal,
porque de entender que la estructura de las negociaciones se proyecta a la consolidacién
de un acuerdo, es claro que al interior de la Fiscalia se deben cumplir una serie de pasos
que obedecen a su organizacion funcional y jerarquica. Precisamente, fue en ese ambito
que el proyecto de preacuerdo que se pretendia presentar ante esta Corporacién no pasd
el examen de asentimiento, bajo razones de politica criminal, una vez fue sometido a la
aprobacién del titular de dicha entidad.

Los esfuerzos desplegados por la defensa material y técnica en procura de cumplir
los compromisos adquiridos con el Fiscal delegado apuntaban a cristalizar los términos
del preacuerdo firmado, sin embargo, no se puede pasar por alto el determinante rol que,
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tratindose de investigaciones seguidas contra aforados constitucionales, reside en forma
exclusiva en el Fiscal General de la Nacién.

En efecto, de conformidad con los articulos 250 y 251 de la Constitucion Politica,
el ejercicio de la accidén penal reside en la Fiscalia y es su director general quien tiene la
tuncién de “Investigar y acusar, si hubiere lugar, directamente o por conducto del Vicefiscal General
de la Nacion o de sus delegados de la unidad de fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia, a los altos
servidores que gocen de fuero Constitucional, con las excepciones previstas en la Constitucién™, asi
deviene la competencia excluyente de dicho funcionario para promover las actuaciones
judiciales que se tramita ante esta Sala Especial, por lo cual la delegacion que se surte en
los servidores bajo su mando puede ser sometida a la condicionante de aprobacion que se

describi6 atris, la que entiende la Corte, es totalmente legitima.

Con esa perspectiva, no se tratd de un “enganio “fraguado por la Fiscalia para que
sin retribucion judicial alguna, J. A. S. R. abandonara las filas del Ejército, renunciara al
cargo que desempefiaba en Chile y se despojara de su dinero, sino de una negociacion,
cuya firma se precipité con antelacion al indispensable beneplacito que debia otorgar el
Fiscal General de la Nacion, quien finalmente imparti6 la instruccion de retroceder en el
convenio.

A pesar de que resultaria deseable para la defensa conocer las razones de politica
criminal que se tuvieron en cuenta y que a la postre impidieron la cristalizacion del
preacuerdo, las mismas no requieren tal publicidad, y su desconocimiento “per se”, no
implica la afectacién de garantias constitucionales del imputado.

Deviene legitimo y valido que la actuacion de la Fiscalia Tercera Delegada ante la
Corte Suprema de Justicia en el marco de las negociaciones fuera sometida a la revision y
aprobacion del Fiscal General de la Nacidn, razon por la que no se puede exigir que con
la suscripcion del preacuerdo por su delegado, inexorablemente debia radicarse ante esta
Sala, y de tal manera forzar tal decision, desdenando el ambito de discrecionalidad que
para estos efectos tiene el titular del ente investigador.

Resultaria reprochable forzar el cumplimiento anticipado de unas obligaciones con
miras a la consolidacién de un preacuerdo que debe someterse al referido examen, cuya
aprobaciodn se insiste, tiene un margen de discrecionalidad en cabeza del titular de la Fiscalia
General de la Nacién, y si bien las expectativas del sujeto pasivo de la accién judicial penal
pueden resultar defraudadas, como sucedio en este caso, no podria imponerse a la Fiscalia la
honra de este convenio, sobrepasando la disposicion del funcionario constitucionalmente
designado para su aprobacion.

8 Articulo 251 Numeral 1.
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A su turno, refulge nitido para esta Corporacién que el planteamiento de la defensa
desconoce el ambito de aplicacién del instituto de la nulidad, en la medida que la misma
cobija actuaciones judiciales, no asi las la (sic) actividad de las partes.

Evidentemente, pese a la trascendencia que entrafian las conversaciones, convenios
y acuerdos adelantados entre Fiscalia y defensa, mientras no sean sometidos al estudio
y decisién de los funcionarios judiciales, no dejan de ser actos entre las partes, por ello,
como lo plantearon en el traslado el delegado de la Fiscalia, el representante del Ministerio
Publico, asi como el apoderado de las posibles victimas, no existe un acto por anular en
la medida que, entre el 24 de noviembre de 2020 y esta fecha, no ha existido ningan
procedimiento judicial en concreto, por lo tanto, para la Sala, lo rotulado como petitum
de nulidad, seria forzar la presentacién de un preacuerdo cuya suscripcién no ha sido
aprobada por el funcionario competente para ello.

Para redundar en argumentos sobre este topico, recuérdese que el literal d. del articulo
8.° de Ia Ley 906 de 2004 fija la clausula negativa de emplear el contenido de los didlogos
sostenidos entre las partes para llegar a un preacuerdo, cuando este no se perfecciona, a lo
que se suma la reserva judicial para su aprobacion, lo que impide, por mas que se trate, de
ubicar esta actuacidén en el contexto procesal susceptible de anulacién, por ende, resulta
inocuo el pedimento elevado por el defensor y se negara la nulidad.

Lo anterior motiva a hacer un llamado a la Fiscalia General de la Nacion para que en
futuras oportunidades, previo a exigir el cumplimiento de compromisos relacionados con
proyectos de preacuerdo, se advierta a los imputados y a sus defensores sobre el control
institucional jerarquico que este demanda, de suerte que su eventual declinacion no
consolide efectos negativos que eventualmente puedan resultar insanables.

De cara a la peticion alternativa elevada por el defensor de anular lo actuado desde
la audiencia de formulacion de imputacion a partir del momento en que se le indagd al
procesado la posibilidad de allanarse a los cargos, a efecto de que pueda manifestar su
aceptacion y contar con la oportunidad de acceder a la rebaja prevista en el articulo 351
de la Ley 906 de 2004, debe la Sala indicar que tal pedimento desconoce el principio de
la solucién menos traumatica desarrollado por la jurisprudencia de esta Corporacién, en la
medida que retrotraer el tramite a este escenario con tal proposito, lo tnico que haria seria
rendir culto a las formas, cuando el remedio refulge evidente en este escenario.

En efecto, en varios pronunciamientos la Sala de Casacién Penal’ en el marco de la

teoria de la decision y siguiendo la interpretacion orientada a las consecuencias, ha senalado que el
operador juridico tras analizar previamente las secuelas o efectos que puede acarrear una

?  Cfr. C§J SP, 8 jul. 2009, rad 312809; CSJ SP, 5 may. 2010 rad 31319; CSJ SP 10 may.
2015, rad. 41053; CSJ SP 18 jun. 2017, rad. 45495, entre otras.
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determinacion, entre todas las variables, debe optar por la mejor, claro estd respetando el
marco legal. En tales ambitos la Corporacién ha desechado declarar la nulidad cuando
advierte una decision mas provechosa para el incriminado a fin de evitarle mayores cargas
procesales.

En tal sentido, para esta Sala de Primera Instancia refulge que J. A. S. R. ha tenido
disposicién de participar en el proceso y procurar su terminacion anticipada mediante
el allanamiento a los cargos, habiendo escogido la via consensuada para tal efecto, y ha
dejado claro que esa es su intencidn, precisamente en caso de frustrarse tal proposito
primigenio'.

Porello, resultaria viable laalternativa que los delegados de la Fiscalia (sic) del Ministerio
Publico y la representacion de las posibles victimas plantearon en sus intervenciones a fin
de privilegiar la intencién del imputado postulada desde el comienzo, evitar el desgaste
de la administracion de justicia, propender por la celeridad vy, sin sacrificar la esencia
del procedimiento, materializar el derecho que le asiste al procesado en participar en la
decision que lo va a afectar, para lo cual, previo al curso de la formulacion de acusacion,
se habilitaria un escenario para que si a bien lo tiene, J. A. S. R. pueda aceptar los cargos,
cumpliendo los criterios del literal I del articulo 8.° de la Ley 906 de 2004, siempre que se
trate de una manifestacion libre, consciente, voluntaria y debidamente informada por la
defensa, v, se estudiaria la posibilidad de conceder la rebaja del inciso primero del articulo
351 del mismo ordenamiento.

Esta solucion, que es excepcional y solo ante estas aristas facticas que denotan la
intencion del imputado en terminar anticipadamente el proceso, se constituiria en la
enmienda a los efectos que produjo el escenario resaltado por la defensa, avalado por las
partes y demostrado ante esta Corporacién, Gnicamente con el propdsito de mantener
indemnes sus garantias procesales.

Contrario a lo planteado por el delegado del Ministerio Publico, tal postura no se
desprende de la interpretacion a los precedentes de esta Corporacion, pues afirmar que la
ausencia de un espacio en la audiencia de formulacion de acusacion para indagar sobre la
posibilidad de allanarse a los cargos, da lugar a que asi se haga en los mismos términos y
consecuencias de la audiencia de formulacion de imputacion, concederia una patente para
que en todo caso que asi se pretenda, se aguarde la presentacion del escrito de acusacion sin
efecto alguno, desdiciendo del caricter premial y progresivo que se otorga a la aceptacion
de los cargos.

19" Audiencia de formulacién de imputaciéon del 18 de agosto de 2020. Récord 1:30:02 a
1:31:50
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En todo caso, como quiera que hasta este momento J. A. S. R. no ha efectuado una
manifestacion de aceptacion de responsabilidad, su presuncion de inocencia se mantiene
indemne, y la Sala propendera porque la misma sea resguardada mientras no se demuestre
lo contrario.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema
de justicia,

RESUELVE
Primero.— Negar las solicitudes de nulidad (principal y subsidiaria) invocadas por el
defensor de J. A. S. R.

Segundo.— Advertir que en aras de brindar una proteccion superlativa a las garantias
del imputado, se habilitara el escenario previo al curso de la audiencia de formulacion
de acusacion, para que si a bien lo tiene, cumpliendo los criterios del literal I del articulo
8.° de la Ley 906 de 2004, siempre que se trate de una manifestacion libre, consciente,
voluntaria y debidamente informada por la defensa, J. A. S. R. pueda aceptar los cargos,
caso en el cual, se estudiaria la concesiéon de la rebaja que trata el inciso primero del
articulo 351 del citado ordenamiento adjetivo.

Tercero.— Senalar que contra esta decision proceden los recursos de ley, segiin lo
dispuesto en el articulo 176 del aludido Codigo de Procedimiento Penal.

Notifiquese y cimplase.

IIl. ACLARACION Y SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

En el presente asunto, con el acostumbrado respeto por las opiniones
ajenas, en especial la de mis colegas, revisada la decision procedo a aclarar y
salvar parcialmente el voto con fundamento en las siguientes razones.

A folio 17 de la decision, se refiere que el preacuerdo suscrito entre las
partes —Fiscal delegado, defensa, procesado y, apoderado de victima— fue
objeto de revision por parte del Fiscal General de la Nacion, quien imparti6
instruccion de declinar la negociacion elevada.

Situacion que a juicio de la Sala mayoritaria, no puede ser catalogada en
un contexto artificioso o tramposo ni en una afrenta al principio de lealtad,
en la medida que conforme a la estructura del ente acusador, surge evidente
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que al interior de aquella, en las negociaciones adelantadas se debe cumplir
con una serie de pasos que “obedecen a su organizacion funcional y jerarquica”, y
por ello, es que al ser presentado el preacuerdo a su aprobacién no pasé el
examen de asentimiento, bajo razones de politica criminal que no fueron
explicadas, por el titular de dicha entidad.

Por supuesto, entonces se deduce —del cuerpo de la decision—, que al
residir el ejercicio de la accion penal en cabeza del Fiscal General de la
Nacion y tener la competencia conforme a lo previsto en los articulos 250
y 251, puede aquel perfectamente condicionar las negociaciones adelantadas
para la terminacion anticipada, a su aprobacion.

Sin entrar a discutir tal afirmacion, pues ello no es del resorte de esta
decision, ni tampoco de la competencia de la Sala, lo que interesa para la
solucion del caso, es precisamente que tal situacion no fue puesta de presente
por el Fiscal Delegado ante la Corte al momento de adelantar las negociaciones
con el hoy acusado y su defensor, y las implicaciones que ello tuvo, en las
determinaciones que como estrategia defensiva se adoptaron por estos.

Para simplificar, la postura que me acompafa y que marca mi disenso
de la decision adoptada, esta se asienta en el hecho que, al no contar el
Fiscal Delegado con la autonomia para adelantar negociaciones conforme
a los parametros previstos en la ley —articulos 348 a 354 de la Ley 906 de
2004 y la Directiva 01 de septiembre 28 de 2006, Directiva 10 de julio 11
de 2016 y la Directiva 01 de julio 23 de DO 18, todas del Fiscal General de
la Nacién— era deber de este asi referirlo a los interesados en el preacuerdo,
pues no hacerlo rompe con los postulados de lealtad procesal y buena fe,
descritos en el articulo 140 numeral 1.° de CPP y desborda los moduladores
de la actividad procesal sefialados en el articulo 27 ejusdem.

Solo la claridad de la situacién anterior, le hubiese permitido en el caso
que concita la atencién de la Sala, al procesado y su defensor, un analisis
claro de la situacion y las consecuencias que se podrian derivar, cuando en la
audiencia de formulacion de imputacion le fue planteado el interrogante de
allanarse a los cargos. Ello, por cuanto se encontraban en el convencimiento
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provocado que las negociaciones que habian adelantado con el Fiscal
Delegado ante la Corte llegarian a feliz término, bajo la égida que aquél tenia
la autoridad y competencia para hacerlo, al punto que el investigado se sujetd
a cada una de las exigencias que le fueron elevadas, tales como: 1) la renuncia
al cargo que ostentaba, 11) a retirarse del 6rgano castrense al que pertenecia,
111) retornar junto con toda su familia al Pais y, 1v) realizar el reintegro del
incremento patrimonial'!, estuvieran estas o no sefialadas en la ley, situacién
que incluso fue expresada en la audiencia preliminar como motivo para no
allanarse, al momento de su intervencion.

[Entendimiento que, parece es acogido timidamente en la decision
mayoritaria, cuando se aduce que “en futuras oportunidades, previo a exigir el
cumplimiento de compromisos relacionados con proyectos de preacuerdo, se advierta a los
imputados y a sus defensores sobre el control institucional jerarquico que este demanda”,
pues no hacerlo podria eventualmente consolidar efectos “insanables” ante
la eventual declinaciéon de una negociacion, sin que en la providencia se
justifique por qué en este evento no se presentan esos efectos.

No es que, esté llamando a equivocos este Magistrado, en la medida que
en realidad no surge viable la declaracion de nulidad e imposicion deprecada
por la defensa, en cuanto a que se presente el preacuerdo que fue suscrito,
debido a que no es posible imponer al ente acusador que acuda a la terminacion
consensuada del proceso penal, pues es dicho ente quien detenta el ejercicio
de la accién penal; de otro lado, no es susceptible de tal remedio (sic) los
actos de parte —salvo que sea evidente la vulneracién de garantias fundamentales,
como cuando en la imputacion no se indica cual es el hecho juridicamente relevante—;
pero ademas, porque el procesado cuenta con una posibilidad distinta para
lograr la terminacion anticipada del proceso de forma unilateral. Tal como,
se reconoce en la decision objeto de esta aclaracién y salvamento parcial de
voto, cuando se acude a la “doctrina de la decision”, reparacion que se abre paso
cuando se acepta la existencia de una vulneracion y existe una compensacion

" Prevista en el articulo 349 de la Ley 906 de 2004.
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procesal que permite la adopcién de un remedio mas provechoso para el
incriminado.

Empero, la enmienda mas provechosa para el imputado, no surge de
permitirle expresar su deseo de aceptar los cargos que le fueron enrostrados
de forma unilateral, en la audiencia de acusacién, pues esta posibilidad
siempre la tendra latente cuando haga uso de la palabra, sin que para ello sea
necesario, medie pregunta por el juez de conocimiento.

Si lo pretendido por la mayoria, era conceder una proteccion de amplio
espectro, fundado en la vulneracion de garantias al procesado y, de quien
advierto, se encuentra amparado en el principio de confianza legitima que
refiere a voces de la Corte Suprema que “le asiste a las partes frente a las labores
ejecutadas. .. impone ponderar los principios en juego y hacer prevalecer el que le resulta
mas benéfico a la parte, quien no tiene la obligacion de soportar los yerros de los
funcionarios que el Estado ha delegado”*?, y de quien no es atribuible el yerro
provocado, pues a voces de la Corte Constitucional se tiene que la figura
de la delegacion “presume que subsiste hasta tanto el superior emita un acto
que la revoque; en tercer lugar, se tiene que el delegado en el autor real de las
actuaciones que ejecuta en uso de las competencias delegadas, y ante él se
elevan las solicitudes y se surten los recursos a que haya lugar, como si él fuera
el titular mismo de la funcion”".

12 CSJ, SP radicado 36621 de noviembre 30 de 2011.

B Sentencia T-936 de 2001 y T-388 de 2015, T-936 de 2001, alli se predica precisamente
de cara al trimite de los aforados, que el Fiscal Delegado acttia como delegado y por ende
funge como Fiscal General, por ello en el caso que alli fue materia de estudio se preciso
que la decisién adoptada en un tramite de este tipo bajo la ritualidad de Ley 600 de 2000,
no admite recurso de apelacion pues este actiia como Delegado de las competencias a é1
conferidas por el titular de la entidad acusadora. Interpretacién que ademas encuentra
asidero en posiciéon de la Corte Suprema de Justicia dentro del radicado 39156 de no-
viembre 29 de 20 12 que sefala: “Cuando el Fiscal General delega en un Fiscal Delegado
ente la Corte la funcién de investigar y acusar a un funcionario con fuero constitucional,
lo tnico que ocurre es que aquél debe ejercer, en las mismas condiciones y con igual
responzabilidad, las funciones de las que es detentador el Fiscal General, pero no por ello
se convierte al interior del proceso su inferior funcional, ni el procedimiento pasa de ser
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Intelecciéon que entonces considero, impone en aras de restablecer los
derechos y garantias del aqui procesado, el reconocimiento de la rebaja
prevista en el articulo 351 inciso 1.° de la Ley 906 de 2004, ello ante el evento
que manifieste su deseo de aceptar unilateralmente los cargos enrostrados,
por cuanto le fueron creadas falsas expectativas de acceder a un preacuerdo
con un funcionario que no tenia libertad para plantear dicho negocio, y
jamas fue advertido de esa situacion.

Bogota, fecha ut-supra.

lll. COMENTARIO
Introduccion

El presente texto contiene un analisis realizado por un grupo de
estudiantes a un auto emitido por la Sala Especial de Primera Instancia de la
H. Corte Suprema de Justicia. En dicha providencia la corporacién judicial
resuelve acerca de una solicitud de nulidad invocada por la defensa. Esta alega
que su representado cumplio lealmente con los compromisos establecidos con
la Fiscalia en desarrollo de un preacuerdo; no obstante lo cual el delegado del
organo de investigacion se retractd de lo acordado siguiendo una directiva
particular dispuesta por el Fiscal General de la Nacion. Propone la defensa
que tal situaciéon genera no solo un estado de indefension para la persona
investigada sino ademas una preclusion de las oportunidades procesales para
ejecutar su estrategia defensiva adversarial.

tnica instancia —que por ese motivo no tiene recurso de apelacién— a uno de primera
instancia. Esta situacién ni siquiera ocurre con los asuntos de los aforados legales, respec-
to de los cuales conocen los Fiscales Delegados ante la Corte, porque su procedimiento
también es de Ginica instancia, de confomidad con lo dispuesto en el articulo 118-2 de la
Ley 600 de 200 y 32-9 de la Ley 906 de 2000; luego no es cierto que por el hecho de que
conoza un funcionario de inferior jerarquia a la del Fiscal General surja automaticamente
el derecho al recurso de apelacion”.
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Analisis del caso

Luego de transcribir la providencia, se procede a hacer un analisis
critico de la misma. Dicho estudio se enfoca, en primera medida, hacia la
figura de la nulidad procesal y la decision de la Sala en relacién con el no
decreto de esta. A continuacion, se explora lo relacionado con las funciones
y rol de la Fiscalia en materia de preacuerdos, asi como su incidencia en las
garantias del procesado. Finalmente, el analisis se centra en la institucién de
los preacuerdos y se aplica al caso el argumento asociado con el principio de
confianza legitima.

La nulidad como garantia en el proceso penal.

La nulidad —principal pretension de la defensa en el caso bajo analisis—
es la institucion prevista por el legislador, especificamente en los arts. 455
y siguientes de la Ley 906 de 2004, para asegurar la vigencia y eficacia del
debido proceso, asi como las garantias fundamentales de las partes. En esta
medida, la nulidad sanciona las irregularidades presentadas en el marco del
proceso y —en respuesta a su gravedad— obliga, de manera excepcional, a que
se invaliden las actuaciones afectadas (Corte Suprema de Justicia, AP2339).
Su declaratoria opera, segtin lo ha reiterado en mltiples oportunidades la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, como un control
constitucional y legal que garantiza la validez de la actuaciéon procesal y
asegura a las partes sus garantias fundamentales (Corte Suprema de Justicia,
14728). Asi, por su naturaleza y consecuencias en el proceso, es necesario
que la persona quien la invoque tenga presente los principios que rigen su
decreto, como son: el de taxatividad, acreditacion, convalidacion, proteccion,
instrumentalidad, trascendencia y residualidad (Corte Suprema de Justicia,
SP823-2021).

En algunas oportunidades la jurisprudencia ha definido la nulidad como
“un acto procesal extremo”, en virtud de las consecuencias que genera,
pues ocasiona la ineficacia de los actos procesales afectados y, por lo tanto,
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extiende el proceso. Ademas, cabe mencionar que las graves consecuencias
de la nulidad responden justamente al hecho que las irregularidades que
lo generan —arts. 455, 456 y 457 de la Ley 906 de 2004— ocasionan un
perjuicio y afectacion real, extrema y muy grave sobre las garantias de los
sujetos procesales. En otras palabras, en virtud del principio de trascendencia
que rige en materia de nulidades, la declaratoria de esta responde de forma
consecuente y directa a aquellas irregularidades cuya trascendencia es de tal
envergadura que genera un dano real a las garantias de los sujetos. Por ello se
entiende que la nulidad en materia penal es el triunfo del garantismo dentro

del Estado Social de Derecho (Florez, 2017).

Ahora bien, la nulidad que se solicita como pretension principal en el
caso objeto de analisis es la correspondiente a lo actuado desde el momento
en que la Fiscalia General de la Nacion, bajo un criterio de politica criminal
— jque nunca se explico!— se retract6 del preacuerdo. La defensa sustenta esta
solicitud en el hecho que tal retractacion, que se dio con posterioridad al
cumplimiento del preacuerdo por parte del procesado, afect6 los derechos y
garantias de este, pues, entre otros aspectos, lo condujo a afrontar el curso del
proceso pasivamente y conllevo a que se le negara la posibilidad de participar
en la terminaciéon de su proceso. Asi, y como se plasma a continuacion,
en este caso se presenta un supuesto muy particular en el que la actuacion
que genera la violacion de las garantias del procesado es aquella que ejecutd
la Fiscalia —como una parte muy sui generis pues cuenta con las armas del
Estado— mas no es juez.

Con el fin de dar cuenta de lo anterior, se examina el contenido
material de las garantias que se plantean como vulneradas en el caso. Para
empezar, se debe recordar que el derecho de defensa, consagrado en el art.
8° de la Ley 906 de 2004, es aquel principio rector de la actuacion procesal
que vela porque el imputado tenga, en plena igualdad respecto del érgano
de persecucion penal, una defensa real y material en todo el proceso. En
esta medida, segtin afirma la jurisprudencia, la sola existencia y asistencia
de un profesional del derecho no es suficiente para que este derecho se
materialice y sea real. Por el contrario, es necesario que la defensa lleve a
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cabo, realmente, actos tendientes a contrarrestar las teorias de la Fiscalia en
el marco de un proceso adversarial, amparado por el principio de igualdad
de armas (Corte Suprema de Justicia, SP154-2017). Por lo tanto, el derecho
de defensa encuentra uno de sus mas importantes y esenciales expresiones
en este ultimo principio, pues garantiza la protecciéon de los imputados
frente a aquellas situaciones que desequilibran su actuacién en el proceso
(Sierra, Ortega & Bayona, 2018). En esa linea, tanto la Corte constitucional
como la Corte Suprema de Justicia han recordado que el derecho de defensa
es una garantia de rango constitucional cuya eficacia debe ser vigilada y
procurada por el funcionario judicial (Sent. C-127 de 2011, CConst.; Sent.
SP154-2017, CS]J).

Asimismo, y en contraste con el caso, se identifica que el desistimiento
del preacuerdo por parte de la Fiscalia efectivamente vulnera el derecho
de defensa. Esto se debe a que, amparado en la confianza del preacuerdo
celebrado con la Fiscalia y ejecutado por el imputado, el defensor de este
no llevo a cabo actos tendientes a contrarrestar las teorias de la Fiscalia, ni a
proporcionar una defensa real. La defensa fue, por el contrario, absolutamente
pasiva. De forma concreta, y nuevamente en virtud de la confianza en el
preacuerdo, se renunci6 a la posibilidad de allanarse a cargos desde la audiencia
de formulacion de imputacion, y, de igual forma, no se hizo contradiccion
alguna a la imposicion de la medida de aseguramiento. En consecuencia, el
imputado se encontr6 ante un absoluto desequilibrio en el proceso, pues bajo
sus armas en actitud de lealtad frente a la Fiscalia.

Por otra parte, es oportuno considerar que el debido proceso, pilar del
Estado Social de Derecho, es el instrumento conceptual y normativo que
permite proteger y hacer efectivos los derechos y garantias fundamentales
en los procedimientos judiciales (Corte Suprema de Justicia, 14728). El
debido proceso, que es derecho fundamental consagrado en el art. 29 de
la Constitucion Politica, se define “como una serie de garantias que tienen
por fin sujetar las actuaciones de las autoridades judiciales a reglas especificas
de orden sustantivo y procedimental, con el fin de proteger los derechos
e intereses de las personas en ellas involucrados” (Sent. C-496 de 2015,
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CConst.). En este sentido, el debido proceso constituye la regulacion juridica
que de manera previa limita los poderes del Estado y establece las garantias
de proteccion a los derechos de los individuos. Esto implica, entonces,
que las actuaciones de las autoridades se encuentran siempre sujetas a los
procedimientos senalados en la ley, y no a su propio arbitrio (Sent. C-496 de
2015, CConst.). En materia penal, especificamente, el debido proceso tiene
una incidencia superlativa, pues opera como una garantia para la limitaciéon
a las libertades de los individuos, asi como un contrapeso al poder del Estado

en particular al ius puniendi (Sent. T-416 de 1998, CConst.).

En el caso objeto de estudio, el desistimiento del preacuerdo por parte
de la Fiscalia también ocasion6 la violacion del debido proceso del imputado.
Al desconocer los términos del preacuerdo, se le neg6 al investigado la
posibilidad de participar en la terminacién de la actuacion penal que lo
involucra, y por esta via se llevo a cabo un desconocimiento del contenido
de los art. 248, 251 y 353 de la Ley 906 de 2004 y el plexo de garantias

premiales que de alli emanan.

Con todo lo anterior, se puede afirmar que, en el caso estudiado,
efectivamente el actuar de la Fiscalia vulnerd las garantias del procesado
de forma abrupta. Sin embargo, este supuesto de hecho configura, en
relacion con la nulidad, una hipdtesis muy particular en la que existe un
vacio legal. La propia providencia analizada resalta que “refulge nitido para
esta Corporacion que el planteamiento de la defensa desconoce el ambito
de aplicacion del instituto de la nulidad, en la medida que la misma cobija
actuaciones judiciales, no asi la actividad de las partes”. Asi, no se vislumbra
en las normas qué pasa cuando el acto de una parte —en este caso con
naturaleza jurisdiccional segtin la Constitucion Politica y con tanto poder
en la estructura del proceso penal acusatorio como lo es la Fiscalia— es el que
viola el derecho de defensa y el debido proceso del imputado.

En esta medida, la Sala que decide este caso llena el vacio legal
en detrimento de las garantias del procesado; no se puede arribar a otra
conclusion, si se aprecia que realmente en esta decision se debid tener en
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cuenta la identidad jurisdiccional otorgada a la Fiscalia por la Constitucion
Politica. Asi pues, por la naturaleza misma de la nulidad y la protecciéon
que le otorga a las actuaciones procesales —dado que, por esencia, es el
instrumento que le permite al juez controlar la irregularidad de la actuacién
procesal para asegurar a las partes sus garantias fundamentales al derecho a
la defensa y al debido proceso— la Corte debi6 haber hecho una aplicacion
extensiva de la misma. En este caso era tal la incidencia de la Fiscalia como
parte en la actuacion, que el juez debid decretar la nulidad como un control
constitucional y legal tendiente a garantizar la validez de la actuacion procesal
y a asegurar a la parte afectada sus garantias fundamentales.

El ente acusador y el desequilibrio en el proceso.

Segtn dispone el art. 250 de la Constitucion Politica de Colombia,
“[...] la Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio
de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre y cuando lleguen
a su conocimiento [...]". Seguidamente, el articulo 251 de la Carta Magna
establece las funciones especiales del Fiscal General de la Nacion, entre las
cuales estd “[...] investigar y acusar, si hubiere lugar, directamente o por
conducto del Vicefiscal General de la Nacion o de sus delegados de la unidad
de fiscalias antes la Corte Suprema de justicia, a los altos servidores que
gocen de fuero Constitucional [...]”; también puede asumir directamente las
investigaciones y procesos, cualquiera que sea el estado en que se encuentren,
y en virtud de los principios de unidad de gestion y jerarquia, determinar el
criterio y la posicion que la Fiscalia deba asumir.

Ahora bien, como ya se ha manifestado, la Fiscalia General de la Nacion
hace parte de la Rama Judicial del Poder Publico; sin embargo, como lo
afirma la Corte Constitucional en la Sentencia C-232 de 2016, este 6rgano
cumple funciones jurisdiccionales y no jurisdiccionales. Entender esto resulta
primordial para comprenderlas facultades y el alcance de las funciones ejercidas
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por la Fiscalia, dado que los principios de jerarquia y unidad de gestion solo
resultan aplicables a las funciones no jurisdiccionales, introducidos por el
articulo 19 del Decreto Ley 1699 de 1991, cuando establece que los fiscales
delegados ejercen sus funciones bajo la dependencia de sus funcionarios
jerarquicos y del Fiscal General.

A partir de las anteriores disposiciones, es posible afirmar que las facultades
de la Fiscalia en muchas ocasiones pueden llegar a ser exorbitantes y romper
el principio de igualdad de armas, debido a que “[...] en el marco del proceso
penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la defensa, deben estar en
posibilidad de acudir ante el juez con las mismas herramientas de persuasion,
los mismos elementos de conviccidn, sin privilegios ni desventajas, a fin de
convencerlo de sus pretensiones procesales” (Sent. C-616 de 2014, CConst.).
Lo anterior adquiere mas fuerza si se tiene en cuenta lo dispuesto por el art.
4 de la Ley 906 de 2004 al sefialar que “[...] es obligacion de los servidores
judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de
la actuacion [...]".

Sin embargo, con el panorama anterior, por mas que un juez trate de que
la Fiscalia y el procesado tengan una igualdad, esta es imposible de lograr.
La Fiscalia no es una simple parte del proceso dado que tiene facultades que,
como se pudo ver en las normas juridicas citadas y en el caso discutido por
la Sala, impactan de manera directa en el rumbo de la actuacion procesal
persecutoria en contra de una persona, y en muchos casos puede vulnerar
e impedir el derecho al debido proceso y a la defensa de esta. En el caso
concreto, el hecho de que el Fiscal tenga la potestad de asumir directamente
la investigacion, asi como el proceso y cambiar el rumbo de este en cualquier
momento, independiente de lo adelantando que vaya, generd que su
contraparte se encontrara en un absoluto limbo juridico, produciéndose un
estado de indefension que conllevo a la violacion de sus garantias.
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Naturaleza y practica del preacuerdo en el proceso.

Enrelacion con los preacuerdos la Ley 906 de 2004 en el art. 350 establece
que desde la audiencia de formulacion de imputacion y hasta antes de ser
presentado el escrito de acusacion, la Fiscalia y el imputado podran llegar a
un preacuerdo sobre los términos de la imputacion. Asi, se podran adelantar
conversaciones entre el Fiscal y el procesado para llegar a un acuerdo, en
el cual este Gltimo podra declararse culpable del delito imputado o de uno
relacionado de pena menor, a cambio de que el Fiscal: (i) elimine de su
acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o algiin cargo especifico; y
(i1) tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma
especifica con miras a disminuir la pena.

Segtn el articulo 348 del mismo c6digo, las anteriores actuaciones tienen
como fin humanizar la actuacion procesal y la pena, asi como obtener una
agilizacion del proceso donde se active la solucion de conflictos sociales que
genera el delito. Lo anterior quiere decir que, en el ambito de los preacuerdos,
es como si la Fiscalia y la defensa se sentaran en plano de igualdad a conversar
y procurar una solucién al conflicto penal, donde se busquen alternativas
razonables para terminar el proceso de manera anticipada, beneficiando
a todas las partes (Sanchez, 2020). En la misma linea, la Corte Suprema
de Justicia ha hecho el llamado tanto a la Fiscalia como a los jueces de
conocimiento para que los términos de los preacuerdos sean lo suficientemente
claros para que todas las partes tengan absoluta claridad respecto a lo que
se esta conviniendo (Corte Suprema de justicia, SP 2168-2016). De igual
forma, la Corte Constitucional ha establecido expresamente que los fiscales
delegados no tienen total discrecionalidad en la celebracion de preacuerdos,
su actividad es reglada y limitada por los hechos del caso. Al respecto, la
Corte Constitucional afirma que: “Solo el acatamiento de los fiscales a la
normativa vigente sobre preacuerdos permite evitar arbitrariedades en el
ejercicio de la accion penal y una efectiva materializacion de los principios
de 1gualdad y seguridad juridica en la administracién de justicia [...]” (Sent.
SU-479 de 2019, CConst.).
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Aplicando lo anterior al analisis que se adelanta, es evidente que los
términos del preacuerdo y sus consecuencias no fueron claros para la defensa,
lo cual generd en esta el disefio de una estrategia de defensa que consistio
en deponer las armas, en linea con la expectativa de lealtad generada
inicialmente por la Fiscalia. Pero, adicionalmente, también es notable que la
Fiscalia usa una discrecionalidad mayor de la permitida. En relacion con esto,
es importante traer a colaciéon nuevamente la sentencia SU-479 de 2019 de
la Corte Constitucional, en la cual se ven casos reiterados de extralimitacion
de la Fiscalia a la hora de celebrar preacuerdos en detrimento de las victimas.
Uno de ellos trata sobre dos vehiculos que chocaron y, posteriormente, uno
de los conductores decide perseguir y disparar con un arma de fuego al otro
conductor pues —al parecer— este asumi6 una actitud que indicaba que no
responderia por los dafios causados en la colision. La Fiscalia decide realizar
un preacuerdo mediante el cual se establece, en primer lugar, la tipificaciéon
de un simple disparo con arma de fuego contra vehiculo (CP art. 256) y
no una tentativa de homicidio ni lesiones personales, a mas de reconocer
en favor del imputado la circunstancia atenuante de marginalidad profunda
y extrema contemplada en el articulo 56 del Codigo Penal, rebajando
considerablemente la pena a imponer por parte del juez de conocimiento.
Lo que salta a la vista no fue solamente que la Fiscalia otorgara un doble
beneficio al imputado, sino que ademas desconocio los hechos juridicamente
relevantes comunicados en la formulacion de la imputacion.

Tanto los casos presentados en la Sentencia SU-479 de 2019, asi como el
caso objeto de analisis en este texto, ponen de manifiesto el amplio margen
de discrecionalidad que tiene la Fiscalia en la practica de celebracion de
los preacuerdos. Esta amplia discrecionalidad, casi que ilimitada, termina
afectando la legalidad y, por ende, las garantias y expectativas no solo de las
victimas (Sent. SP 2073-2020, CYJ), sino también de los procesados.

En esta misma linea de anilisis, es indudable que en el caso que involucra
alJ. A. S. R. no es posible que la defensa ejerza un rol en pie de igualdad ante
la Fiscalia para buscar una resolucion razonable del conflicto. Para la defensa
no existi6 claridad sobre los términos y las limitaciones del preacuerdo
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que se le presentd la Fiscalia y sus diferentes opciones de cumplimiento, lo
que termind en una retractacion imprevisible para la defensa. Es también
relevante preguntarse en el contexto del presente caso que, si bien por regla
general los jueces de conocimiento no deben intervenir en el contenido de
los preacuerdos, si deben controlar y poner un limite cuando los derechos
fundamentales de alguna de las partes se vean afectados. Asi las cosas, cabe
preguntarse ;por qué la Sala no se pronuncié sobre la posible vulneracion del
derecho al debido proceso que tiene el imputado?

El principio de confianza legitima y su incidencia
en el actuar de la defensa.

El articulo 83 de la Constitucion Politica establece el fundamento legal
del principio de confianza legitima, dado que este consagra que tanto las
conductas de los particulares como las de las autoridades deberan ser acordes
al principio de buena fe. Ademas, este principio es un criterio utilizado a
nivel jurisprudencial en aquellos casos en que el ambito legal no alcanza
para garantizar los derechos de la persona afectada (Estupifian, 2017). La
Corte Constitucional en la sentencia C-478 de 1998 afirmoé que el principio
de confianza legitima trata situaciones “[...| en las cuales el administrado no
tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica es modificable por
las autoridades. Sin embargo, si la persona tiene razones objetivas para confiar en la
durabilidad de la regulacion, y el cambio siibito de la misma altera de manera sensible
su situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege (...)” (subrayado
fuera del texto). En concreto, el principio de confianza legitima se entiende
como la confianza que tienen los destinatarios sobre los actos y normas
que permaneceran en el tiempo, y, por tanto, estin sujetas a su respectivo
cumplimiento; como se ha dicho: “La confianza que tienen los destinatarios
de estos actos o normas en que estas permaneceran en el tiempo de una
manera razonable y duradera, pues asi fue la voluntad de la administracion
y ellos se sujetan en su cumplimiento y obediencia” (Zambrano & Navarro,
2009, p. 34).
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En referencia al caso analizado, es evidente que el procesado confiaba en
la Fiscalia y, por tanto, suscribié y cumpli6 el preacuerdo con las condiciones
que esta impuso durante las negociaciones y que presentd por medio del
documento enviado a la defensa el 10 de septiembre de 2020. Es necesario
recordar que incluso con anterioridad a ese momento, la persona investigada
regres6 a Colombia de forma intempestiva, lo que generd una afectaciéon en
su estabilidad familiar, renuncié de manera voluntaria a su cargo en el Ejército
Nacional y al cargo diplomatico que ejercia en la embajada de Colombia en
Chile; ademas, reintegro el valor de los beneficios que supuestamente habia
recibido como consecuencia de las conductas objeto de investigacion. Pero,
alin mas grave, es que el acusado renuncid a su derecho de defensa como
consecuencia de cumplir cabalmente con las obligaciones asignadas.

De acuerdo con lo anterior, el analisis realizado por la Sala no tuvo
presente la aplicacion del principio de confianza legitima dado que, aunque
el Fiscal esta facultado para condicionar la suscripcion de los preacuerdos,
las obligaciones anunciadas durante las negociaciones son conductas que se
presumen de buena fe y por lo tanto es necesario que sean ejecutadas a
cabalidad. En otras palabras, el sujeto pasivo de la persecucion penal actud
con buena fe pasiva, esto es, con la conviccion de que la Fiscalia actuaria con
buena fe activa, o sea de manera leal a lo establecido en el preacuerdo. A no
dudarlo, esto gener6 claros perjuicios para el procesado, ademas, se insiste, una
clara vulneracion de lealtad procesal dado que, aunque el procesado mantuvo
su presuncion de inocencia, durante el transcurso de las negociaciones no se
le puso de presente dicha informacion lo que llevo a que ejecutara cada una
de las obligaciones que habia contraido y que repercutieron en su derecho
de defensa, pues no se opuso a la medida cautelar que le fuera impuesta; y en
esa medida, tampoco entrd a considerar una estrategia defensiva de acuerdo
a las circunstancias dentro de una actuacion que se supone de tipo adversarial
(Ferrajoli, 2018).

Por otro lado, se debe enfatizar respecto a la inseguridad juridica
sobre la figura del preacuerdo pues, tal y como lo ha expresado la Corte
Constitucional, el principio de confianza legitima “[...] deriva de los
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postulados constitucionales de seguridad juridica, respeto al acto propio
y buena fe, y busca proteger al administrado frente a las modificaciones
intempestivas que adopte la Administracion” (Sent. T-020 de 2000, CConst.).
Dado que, si en el caso objeto de analisis, el procesado hubiera tenido claro
conocimiento respecto de la facultad del Fiscal de condicionar la suscripcion
del preacuerdo —bien sea porque el Fiscal lo hubiera puesto de presente en el
desarrollo de las negociaciones o su representante tuviera conocimiento de
ello— el procesado no hubiera confiado de la misma manera, pues los puntos
acordados estaban supeditados a la revision de su director general, y por
tanto, su defensa hubiera podido optar por otro mecanismo que se alineara,
validamente, pero de mejor forma, a sus intereses.

Conclusiones

Es evidente que la discusion alrededor del fallo analizado, en especial
lo relacionado con los efectos de la retractacion del preacuerdo que ya habia
sido suscrito y cumplido por la defensa, es amplia y, por lo tanto, deben
contemplarse multiples aspectos. En primer lugar, se debe resaltar que tal
retractacion conllevd a la violacion de las garantias fundamentales, del
derecho de defensa y del debido proceso de J. A. S. R., lo que ameritaba
y requeriria, por su incidencia en el proceso, una declaratoria de nulidad,
independientemente del vacio legal frente a este escenario. También se
puede concluir, en segundo lugar, que las facultades de la Fiscalia en materia
de preacuerdos resultan exorbitantes y excesivas, dado que el imputado
puede, como muestra el caso, perder el control de su proceso y con ello, la
facultad de tomar decisiones que a la larga determinan y afectan sus garantias
constitucionales. Una tercera conclusion estd orientada a senalar que la
forma en que la Fiscalia puede presentar los términos de los preacuerdos no
resulta clara y, por tanto, no constituye un verdadero limite legal, alterando
la naturaleza y el fin tltimo de aquellos; asi pues, ese tipo de actuaciones
configuran en si mismas una violacion flagrante al principio de confianza
legitima.
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Ahora, si bien en el caso concreto la Corte no decididé decretar la
nulidad, los efectos que su decision tuvo, en términos practicos, equivale
parcialmente a esto, pero técnicamente no es equiparable, debido a que el rol
del juez en el proceso penal es garantizar la validez de la actuacion procesal.
De forma concreta, se debid decretar la nulidad de todo lo actuado desde
la retractacion del preacuerdo efectuada por la Fiscalia, de manera tal que
se reconociera la incidencia que este acto de parte tuvo en la actuacidn.
Sin embargo, es claro que esta propuesta podria llegar a ser problematica
teniendo en cuenta que legalmente el concepto de nulidad es restrictivo.
Lo anterior permite evidenciar que en el sistema procesal penal colombiano
existe un vacio juridico sobre lo que se debe hacer en los casos en los que las
actuaciones extraprocesales de la Fiscalia vulneren los derechos y garantias
procesales.
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Guzman, J.L.(2021). Elementos de Filosofia Juridico-Penal.Prolibros,
280 pp.

Fernando Veldsquez Veldsquez’

Este libro es la version castellana actualizada de la obra que su autor
publicara en 2015, en Napoles, con la Editorial Cientifica, preparada por el
profesor Gabrielle Fornasari y su discipula Alessandra Macillo, intitulado
como Elementi di Filosofia giuridico-penale; el mismo se compadece con las lec-
ciones del curso que el profesor Guzman Dalbora impartio en julio de 2013
en el Doctorado en Estudios Comparados y Europeos en la Universidad de
Trento. Nadie mejor que su propio autor para describir los alcances de su
produccion académica cuando dice que ella “Pretende ser una obra prope-
déutica para que el penalista, o aspirante a tal, cobre familiaridad filosofica
con los problemas asimismo filosoficos que atraviesan de parte a parte esta
rama del Derecho” (p. 10).

En tal direccidn estos Elementos, se distribuyen en siete capitulos distin-
tos: el primero, destinado a la nocién y problemas de la filosofia juridico-pe-
nal, en el cual muestra que la Filosofia juridico-penal es parte de la Filosofia
del Derecho e indica que la primera tiene que reproducir fielmente todos los
temas que le interesan a la segunda, aunque cenidos a su presentacion desde
la Optica criminalista.

El capitulo segundo, a su turno, se destina al estudio del Derecho penal
en general, ocasion en la cual tras definir el Derecho emprende el examen
de esta parcela del saber para decir que €l es un ente referido a valores que
concibe “[...] como el sector del ordenamiento juridico formado por un con-
junto de disposiciones que regulan el ejercicio del poder punitivo del Estado
o de la comunidad de Estados, estableciendo el concepto de delito como
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presupuesto de la accion estatal o supraestatal, asi como la responsabilidad
del sujeto activo, y asociando una pena a la infraccién de la norma” (p. 35).
Esta definicion, que recuerda en parte la de Jiménez de Asta para mejorarla,
le posibilita caracterizar esa parcela y precisar su naturaleza, para luego mirar
sus nexos con el ordenamiento juridico y mostrar su necesaria dependencia
del Derecho politico.

A su turno, el capitulo tercero —uno de los mas apasionantes y profun-
dos— se dedica a la enciclopedia de las ciencias criminales aunque limita-
da esta a sus tres saberes basicos: Dogmatica penal, Criminologia y Politica
criminal, cuyos rudimentos basicos expone con gran soltura. El capitulo
cuarto, a su turno, es el espacio al estudio del ius puniendi, oportunidad en la
cual examina el concepto, su contenido y su extension; las doctrinas sobre
su naturaleza; la controversia acerca de su justificacion; la relacion juridico-
penal en el entendido de que el ius puniendi es la base de una relacion juridica
cuyo sujeto activo es el Estado o la comunidad de Estados y el pasivo el reo.

Pero sera necesario llegar hasta el capitulo quinto para encontrar una de
las dos exposiciones mas transidas de contenidos filosoficos a lo largo de todo
el texto, esto porque este apartado se dedica al examen de los elementos uni-
versales, los conceptos necesarios y los principios fundamentales del Derecho
penal. Alli, con un punto de partida claro, se echan las bases de una teoria del
delito y de la pena, y se sefialan los tres principios basicos del derecho penal:
el de actividad, el de ofensividad y el de culpabilidad. Todo ello, sin olvidar
el principio de humanidad —otro principio fundamental- que proviene de
la humanidad como idea del Derecho y que luego aparecerd cuando en el
ltimo capitulo disefie su propuesta.

No obstante, siguiendo en esa linea expositiva sera el capitulo sexto el
que muestre 2 Guzman Dalbora como un gran metodoélogo porque de ma-
nera concisa y clara —de nuevo con una gran hondura filosofica— sienta en
él las bases de la metodologia juridico-penal, a cuyo efecto arranca con la
metodologia juridica y sus escuelas en general, avanza por los vericuetos de
la metodologia del Derecho penal durante los siglos XIX y XX, lo cual le
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permite esbozar las principales propuestas en materia del sistema del derecho
penal edificadas a partir de las diversas corrientes.

Sin embargo, la cereza para el postre es el capitulo séptimo dedicado al
sentido de la pena en el cual, tras hacer una necesaria delimitacién concep-
tual mostrar el enclave axiologico del tema, examina las idea del Derecho y
el sentido de la pena, la Humanidad y la idea de retribucion y la reparacion
y el sentido de la pena.

Se trata, pues, de una obra refrescante, lacida, esclarecedora, de una gran
profundidad metodologica, que solo podia ser escrita por un profundo cono-
cedor de la evolucion de la ciencia del derecho penal. Por alguien que ha de-
dicado su vida a explorar textos hoy olvidados y los ha vertido —con inmenso
carifo y vocacion a nuestro idioma— casi siempre con estudios preliminares;
y esto, obsérvese, le ha dado un gran bagaje no solo dogmatico sino filosofico
y politico-criminal. Un libro, pues, que augura nuevos caminos y anuncia
proximos desarrollos y que se suma a la docena de obras de conjunto salidas
de la pluma del autor, sus numerosisimas contribuciones en libros colectivos
y en revistas especializadas.

Otra novedad del texto es que hace una introduccion al derecho penal
desde la perspectiva filosofica, no descriptiva como es usual, algo que de-
be resaltarse en una época en la cual los estudios filosoficos —igual sucede
con los historicos— han desaparecido de los pensums académicos cuando se
abordan estas materias. Por eso, hoy es usual que las jovenes generaciones
de estudiosos aprehendan una determinada corriente dentro de la cual se
encasillan acriticamente y, como desconocen el pasado (el que no conoce
la historia estd condenado a repetirla), pierden toda perspectiva de analisis
critico, cuestionador.

En definitiva, esta magnifica exposicioén es una apuesta mas por un dere-
cho penal humano por oposicién a uno inhumano —en la linea que propone
el gran Zaffaroni-y que invita a sonar con una pena reparadora: “[...] cuan-
do el hombre adquiere conciencia de la conexion que existe entre todas las
cosas, incluso las que parecen mas lejanas unas de otras, intuird también que
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el inico sentido constitutivamente humano de la pena en tanto ésta haya de
ser necesaria en las sociedades humanas, coincide en la reparacién del dano
producido por el delito” (p. 238). ;Romantico? Si, muy romantico, pero
lleno de realismo y de dignidad. Solo asi podra concebirse el derecho penal
del futuro cuando el hombre, superada la barbarie actual, logre construir
sociedades diferentes en las cuales la coexistencia pacifica sea posible y todos
podamos caminar como hermanos y no como enemigos que se despedazan,
rabiosamente, en medio de la intolerancia propia del presente.
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Cardona, J. D. (2021). La valoracion de la prueba o evidencia digital
en los procesos judiciales. Grupo Editorial Ibanez, 176 pp.

Deivid Herney Bohédrquez Garzon®

La sociedad avanza y el impacto tecnologico en las practicas judiciales,
o en el desarrollo procesal de la actualidad deben adaptarse a las nuevas tec-
nologias. En consecuencia, estas caracteristicas han llevado a los expertos en
informatica forense y a los abogados a trabajar arduamente en los procedi-
mientos, técnicas y herramientas para obtener, proteger, revisar, analizar y
presentar las evidencias, o a considerar la relacion entre el comportamiento
humano y el entorno fisico y virtual, el cual cada dia se hace mas complejo,
teniendo en cuenta el amplio mundo de la interactividad. Es por eso que la
obra del abogado Juan David Cardona Pérez, quien cuenta con mas de 16
anos de experiencia profesional en la practica de la investigacion en derecho
penal y criminal y con reconocidos logros académicos, al ser magister en
Derechos Humanos y DICA, maestrando en Derecho de la Ciberseguridad
y entorno digital, conciliador en derecho, e ingeniero de sistemas con espe-
cializacioén en seguridad informatica e informatica forense, hace un acerca-
miento a los aspectos mas novedosos del derecho en materia de evidencias
digitales o electronicas, y desde su amplia experiencia plantea a los lectores
la idea de identificar las diferencias juridicas entre la prueba electronica y la
prueba digital, enmarcada en las leyes colombianas y espafolas respecto al
tratamiento, interpretacion y valoracion de la prueba o evidencia digital.

Para lograr este objetivo el texto que, sin duda, serd cautivador para
los lectores interesados en los retos judiciales y el avance permanente de la
tecnologia en materia probatoria, recoge con rigurosidad las opiniones de
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expertos tratadistas en el tema probatorio. No solo explica los elementos que
conforman las evidencias digitales o electronicas que comienzan a formar
parte de las investigaciones, sino que esta distribuido en dos titulos, en los
cuales se hace una explicacion de cada definicion que se debe tener en cuen-
ta con respecto a las clases de pruebas o evidencias. En la primera parte, se
observan las definiciones que permiten que de manera puntual los lectores
puedan identificar el significado de cada particularidad y el concepto técnico
para que sirva como apoyo por sus explicaciones muy bien desarrolladas; la
segunda parte, expone la utilidad de este tipo de pruebas o evidencias como
condicion previa para su admisibilidad desde la perspectiva de las condicio-
nes especificas fijadas en la ley, espacio en el cual el autor se da a la tarea de
resolver y de dar una explicacion a los principales problemas juridicos, donde
examina detenidamente el régimen juridico de la prueba electronica.

Cardona Pérez también estudia el aporte y valoracion de estos medios
probatorios que se volvieron tan esenciales en el ambito juridico. Ademas,
discurre sobre como algunos legisladores atin no los han apreciado de manera
adecuada y adoptan sus estandares técnicos funcionalmente y mas bien optan
por cumplir con los requisitos de las evidencias tradicionales cuando se trata
de abordar mensajes de datos, redes sociales, archivos adjuntos en memoria
extraible (Pendrive), CD, discos duros o cualquier medio digital que permita
verificar la informacion generada que fue enviada o recibida. Es alli donde
la doctrina y la jurisprudencia juegan un papel importante en la formulaciéon
de una serie de normas y reglas procesales, dado que el sistema legal debe
adaptarse a los avances de los medios digitales.

Por lo tanto, la investigacion que realiza para este trabajo aborda ins-
trumentos normativos y demas criterios internacionales reconocidos legal-
mente, que involucran a la prueba electronica o a la prueba digital desde la
integridad de su valor probatorio, con el fin de emitir mejores juicios de
valor cuando se asume la tarea de analizar y cuestionar la prueba o evidencia
digital. Sin duda, la principal intencion de esta investigacion —como lo sefiala
el prologo del Dr. Ricardo Posada Maya— “Es hacer que los estudiosos del
derecho afiancen algunos conceptos para alcanzar mejores competencias en
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los procesos en los que concurre la evidencia o prueba digital; y proponer al
final una serie de reformas legales que garanticen un mejor desempeno de la
administracion de justicia”. (p. 13).

A partir de lo anterior, el autor plantea una conclusion (pp. 161-163) en
la cual resalta que ante la aparicion de nuevos tipos de evidencias o pruebas
digitales la legislacion ha llegado a verse obsoleta al definir y enmarcar los
presupuestos que deben cumplirse en materia procesal (p. 163) y propone
que: “Se establezca el respeto y la vinculatoriedad de los protocolos y estan-
dares internacionales para la adecuada identificacion y correcta recoleccion
y tratamiento de la prueba o evidencia digital, con el fin que, con base en el
respeto a estos, sea valorada eficiente y eficazmente este tipo de prueba, por
parte de los jueces y magistrados” (p. 164).

En términos generales, pues, se trata de un excelente libro, el cual re-
comiendo por ser un util instrumento de consulta por lo bien trabajado que
esta; es mas, se centra en cOmo construir los cimientos aprovechando la poca
legislacion existente en la materia, dado que la complejidad y amplitud del
campo de la informatica es cada vez mayor, lo que traera mayores desafios a
la ley vy, asi, plantear nuevos requisitos para sus legitimos operadores en este
campo. Lo cual permite que este texto sea muy valioso para ejercitar valida-
mente el derecho a la prueba e influir en la decision final del proceso judicial.
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Pérez, A. 0., Garcia, E., Mufioz, J. A., Ploskenos, A. & Rivera, I. (Coords.)
(2021). Criminologia y Derecho Penal, para el debate. Homenaje a
Roberto Bergalli. Editorial Temis, 793 pp.

Fernando Veldsquez Veldsquez’

El cuatro de mayo de 2020, después de una larga vida dedicada a la in-
vestigacion y a la reflexion, dejo su existencia terrena una de los estudiosos
mas preclaros que haya visto la criminologia —sobre todo la de orientacion
critica— a lo largo de los Gltimos cincuenta anos; hacemos referencia al inol-
vidable Roberto Bergalli quien, tras escapar de la dictadura en su pais Ar-
gentina, se radico en Espafia donde —al decir de sus discipulos mas cercanos—
cre6 la Escuela de Criminologia Critica de Barcelona, que liderd por un
espacio de cuatro décadas. Bergalli se nutrio de las academias inglesa, alema-
na, italiana, espanola y latinoamericana y sus ideas, sumadas al movimiento
de la criminologia critica cuyas bases echaron Walton, Taylor y Young en los
anos sesenta del siglo pasado en Inglaterra, han dominado el espectro de las
corrientes que claman por una manera distinta de entender el derecho penal,
la criminologia, la politica criminal y, en general, la cuestion criminal.

Su obra, de gran factura idiomatica —siempre muy precisa y bien escrita—
y académica es casi inabarcable pero en ella, como destaca Rivera Beiras en
su lacida presentacion del libro homenaje que hoy se resena, hay un comin
denominador: entender que “el derecho es uno de los instrumentos que tiene
el poder politico para imponer su hegemonia, organizar y legitimar los pro-
cesos de acumulacion de la riqueza y para distribuir y vertebrar los poderes
sociales” (p. XXI). Por eso, no es extraio que algunos de los centenares de
alumnos que se formaron a su lado o con sus preciosas construcciones acadé-
micas concurran hoy a hacerle un muy merecido homenaje postumo que se
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concreta en este libro contentivo de una treintena de trabajos confeccionados
por diversos autores, de este y del otro lado del Océano.

Las diversas contribuciones estan organizadas acorde a los ejes tematicos
elegidos: Derecho Penal, realidades y propuestas (Arroyo Zapatero, Luna
Bisbal, Reyes Alvarado y Zaftaroni); problematicas en torno al género (He-
im, Ploskenos, Rangugni y Sanchez Medina), Jurisdiccion Especial para la
Paz en Colombia (Cote Barco, Hernandez Jiménez y Riveros), Justicia penal,
verdades y recomendaciones (Anitua, Arboleda Ripoll, Garcia Méndez, Pé-
rez Pinzon, S. Rivera y Sampedro Arrubla), neoliberalismo y sistema penal
(Londofio Berrio, Jaramillo Giraldo, Mufioz Gomez y Sandoval Fernandez),
penas y carceles (Camacho Florez, Monclis Maso y Zysman Quiros), Poli-
tica Criminal y Derecho Penal (Martinez, Munioz Conde y Silveira), Socio-
logia juridico-penal (Baillone, Castro, Bombini, Forero Cuéllar y Bernal
Sarmiento), violencia y coinflictividad urbana (Gabaldén, Amaral Machado
y Grossi Porto).

El lector interesado encuentra en todos estos trabajos un talante critico,
cuestionador, que reivindica la democracia y la vigencia real de los derechos
humanos; por eso, no es de extrafiar que Arroyo Zapatero —de la mano de
Zaftaroni— reclame una politica criminal humanista y el gran penalista ar-
gentino diga que “nuestra ciencia del derecho penal, con toda urgencia, debe
dejar de legitimar —por accién o por omision— su ejercicio mas irracional e
ilicito, que en las altimas décadas acentud su caracter violento, letal, discri-
minatorio, selectivo, miso6gino y racista” (pp. 118 y 119). En esa misma linea
de reflexion, diran Cote Barco y Hernandez Jiménez, después de calificar
a Bergalli como “uno de los precursores de la criminologia critica o de la
criminologia de la liberacion en América Latina y Espafa”, que “su abordaje
de los problemas sociales, el delito, la desviacion y el control, permanece

vigente” (p. 199).

Y, como Bergalli fue siempre un gran polemista y un hombre de recio
caracter —aunque muy agradable y carifioso en el trato personal, como lo
constatamos en multiples escenarios en los cuales coincidimos—, no es de
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extranar que su amigo y coterraneo Garcia Méndez, quien entiende su con-
tribuciéon como el mejor homenaje a su memoria (p. 304), anuncie un texto
critico con sus ideas que de verdad no desarrolla; o que Sandoval Fernan-
dez, uno de sus mas brillantes alumnos colombianos, lo recuerde lleno de
nostalgia y diga que hubiera preferido estar reunido con €l “hablando de la
vida en medio de tangos y de salsa” y no desde la distancia insondable de la
muerte, asi sea evidente que €l con Bustos y Baratta —los otros inseparables
maestros que partieron antes que ¢l “siempre estaran, en la inacabable labor
de nuestros pueblos latinoamericanos por un futuro y un ser humano mejor”

(p. 491).

Es mas, quien quiera reconciliarse con la obra bergalliana nada mais
apropiado que leer la contribucion de su discipula Monclts Maso dedicada
a la violencia institucional del sistema penal, o el texto de Zysman Quir6s
cuando muestra las razones por las cuales a Bergalli no le gustaba que lo
llamaran crimindlogo sino “socidlogo del control social o socidlogo juridi-
co” (p. 562); incluso, es fundamental leer a Bailone quien, tras recordar que
Bergalli fue tres veces exiliado, muestra de forma precisa cuales fueron sus
contribuciones a la criminologia latinoamericana. Otro tanto cabe decir de
los trabajos de Castro y Bombini, sus discipulos argentinos en Barcelona, o
de los colombianos Forero Cuéllar y Bernal Sarmiento quienes diran que
su maestro “[...] nos mostr6 con su ejemplo como habia que plantarle cara
al poder, también frente a una criminologia y un derecho penal que en las
universidades sigue, mayoritariamente, mirando para otro lado, mientras la des-
igualdad, la corrupcion y la violencia afectan de manera desproporcionada a
los subalternos y excluidos del sur global” (p. 728).

En fin, el pensamiento de Bergalli, su rigor académico (que Mauricio
Martinez califica de extraordinario: p. 581), su lenguaje directo y profundo,
son y seran siempre obligados puntos de referencia cuando se susciten debates
criticos en el ambito del derecho penal y de la sociologia criminal; por eso,
este libro que invita a la discusion sobre esas y otras materias es un llamado
mas a hacerlo. La diferencia, sin embargo, es que hoy ¢él ya no esta presen-
te para refutar a sus criticos y continuar sus construcciones, esa es tarea de
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sus discipulos quienes deberan siempre recordar que el homenajeado fue un
hombre siempre comprometido con las causas del continente latinoamerica-
no como recuerda, de nuevo, Martinez.
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En esta ocasion se entrevista al Prof. Dr. José Luis Guzman Dalbora, na-

|

cido en el afio de 1964 en Vina del Mar, Chile; Licenciado en Ciencias Juri-
dicas Sociales de la Universidad de Chile. Actualmente, se desempefia como
subdirector del Centro de Investigaciones de Filosofia del Derecho y Dere-
cho Penal (CIFDE-UV) y Presidente del Departamento de Derecho Penal
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valparaiso; es profesor titular
de Derecho Penal e Introduccion a la Filosofia del Derecho y la Moral de la
misma Universidad. Entre sus estudios y reconocimientos, es Especialista en
Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de Roma, Italia; Doctor en
Derecho de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia de Madrid,
Espana. Ademas, es Doctor honoris causa de la Universidad Nacional de
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San Agustin de Arequipa, Perq, de la Universidad José Mariategui, Perq, y
de la Universidad de Antofagasta. Fue becario del Ministerio de Relaciones
Exteriores de la Republica Italiana y del Instituto Max Planck de Derecho
Penal Extranjero e Internacional en Alemania. Es Presidente del Instituto de
Ciencias Penales de Chile y trabajé como profesor titular y de Derecho Penal
y Filosofia del Derecho en la Universidad de Antofagasta. Ha sido profesor
visitante e investigador invitado del Doctorado en Estudios Juridicos Com-
parados y Europeos de la Universidad de Trento en Italia. Es miembro de la
Fundacion Internacional Penal y Penitenciaria.

La entrevista se realizo bajo la orientacion del profesor Fernando Velas-
quez Velasquez y su asistente el abogado Deivid Herney Bohorquez Garzon.

C.D.P.: Profesor Guzman Dalbora, en primer lugar, nos gustaria conocer
cuales son los aspectos mas relevantes en su formacion profesional y
cuales han sido los principales retos que ha tenido que enfrentar en su
formacion académica.

RESPUESTA: Desde muy joven, cuando cursaba el cuarto afio de la carrera
de Derecho, decidi consagrar mi vida profesional a la investigacion y docen-
cia universitarias. Recuerdo que ese afio, 1984, tomé también la resolucion
de dedicar mis lecturas, en un tiempo y con una dedicacion semejantes, a la
Filosofia general, el Derecho penal y la buena literatura (que en ese entonces
eran solo novelas, pero con los afios extendi al ensayo literario y, sobre todo,
la poesia, que leo profusamente hoy). Esta decision fue clave para mi personal
aproximacion al Derecho penal y al fendmeno juridico en general: como una
parte de procesos culturales y sociales mucho mas amplios, que no se entien-
de solo ni principalmente a partir de cuestiones normativas. El Derecho es
una forma impresa a contenidos, es cierto; pero si se ignora los factores, el
sentido y proposito de esos contenidos, tampoco se comprende realmente las
formas juridicas, salvo como un juego logico intrascendente.
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C.D.P.: ;Cual cree usted que fue su mayor motivacion para encaminar su
formacion en el area del Derecho Penal? Por favor explique.

RESPUESTA: Manuel de Rivacoba y Rivacoba (1925-2000), quien me
ensend Derecho penal los anos 1982 y 1983, y del que seria ayudante y
colaborador hasta su deceso. Rivacoba fue un maestro excepcional. Era un
muy buen penalista. Pero lo que me impresiond desde su primera clase, y me
cautivo para siempre, fue su inmensa cultura, de la que el Derecho, del que
sabia muchisimo (de todo el Derecho, no sélo su rama penal), era apenas un
apéndice. Eso, aliado al rigor que nos impuso con mis compaieros en el es-
tudio de la disciplina, calzaba a pedir de boca con inclinaciones naturales en
mi, las que formalicé con la decision personal de 1984, afio en que también
publiqué mis primeros trabajos guiado por don Manuel.

C.D.P.: ;Como fue la época en que realizd sus estudios universitarios?
¢Desarrollo alguna otra actividad? Por favor explique.

RESPUESTA: Estudié en anos muy obscuros para Chile, de 1981 a 1985,
en plena dictadura militar, con el crimen de Estado perpetrado a vasta escala
y en perfecta impunidad, porque los tribunales de justicia, especialmente la
Corte Suprema, habian declinado su funcién de amparar a las victimas. El
ambiente cultural estaba deprimido a causa de la censura de los intelectuales,
la persecucion de los artistas y, en general, el aislamiento del pais respecto de
las naciones civilizadas. Se vivia un clima de opacidad analogo al de Espana
durante los afos cincuenta. Por eso era realmente un privilegio oir a unos
pocos profesores sobresalientes que se atrevian a manifestar en sus clases que
el Derecho podia ser algo bastante mas presentable que las practicas juridicas
y los hechos parajudiciales de la dictadura. En mi caso, esos profesores fueron
el penalista Manuel de Rivacoba y el iusfilésfo Agustin Squella, hoy miem-
bro de la Convencion constitucional, de la que esperamos definitiva ruina de
la Constitucion de Pinochet.
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C.D.P.: ;Como calificaria usted el nivel de los aportes investigativos que
se hacen al Derecho Penal en América Latina, por parte de los académi-
cos de este margen planetario? Por favor explique.

RESPUESTA: Los aportes verdaderamente originales son escasos, pero al-
gunos de verdadera importancia, yo dirfa que tanto o mas relevantes que
los mejores hallazgos del primer mundo. Me atrevo a aventurar que aquellas
contribuciones son siempre producto de una inteligente y atrevida recom-
binacion de los datos que ofrecen la dogmatica penal germano-italiana y
la criminologia anglosajona, pero pasados por el doble cedazo de los con-
dicionamientos politicos del Derecho penal, la historia peculiar de nuestro
continente y su realidad social.

En lo demas, hay un loable entusiasmo por estudiar, escribir y ensefar la
disciplina, revistas que aparecen y desaparecen, algunas monografias, dema-
siadas obras de conjunto, pocas de las cuales, empero, ofrecen al penalista
practico un panorama completo del Derecho penal de cada pais.

C.D.P.: Cuéntenos sobre su experiencia en Europa, y ;{qué percepcion
tiene sobre los avances en materia Penal en los paises en los cuales
estuvo viviendo en comparacion con Ameérica Latina? Por favor explique.

RESPUESTA: Donde mas aprendi fue en Italia, durante mis estudios de
especializacion, porque en ese entonces la Escuela de Especializacion de la
Universidad de Roma obligaba a estudiar un abanico amplisimo de disci-
plinas criminalistas, desde la Dogmatica penal, pasando por los principios
del proceso penal, hasta la Sociologia criminal y la Psiquiatria forense. Tuve
alli a profesores de primera: Giuliano Vassalli, Angelo Raffaelle Latagliata,
Fabrizio Ramacci, Franco Cordero, Gaetano de Leo, entre los mas impor-
tantes.

El doctorado en Espania, que cursé después, se caracterizaba por el deber no
escrito del doctorando de escribir una tesis enorme, completisima en la ex-
posicion del estado del problema y el repaso de la bibliografia respectiva, pe-
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IO CON Un escaso margen para aspirar a pensamientos originales. En todo ca-
50, aparte de Rivacoba, conoci personalmente o lei a investigadores hispanos
de criterio independiente, algunos de los cuales me otorgarian con los afios
el privilegio de su amistad. Recuerdo en especial a Alfonso Serrano, padre e
hijo, juristas de vocacion criminoldgica que hubieran podido ser mis profe-
sores en Roma; José Luis Diez Ripollés, Antonio Garcia-Pablos de Molina
y José Cerezo Mir. Mucho me gusté leer a Gonzalo Rodriguez Mourullo y
José Sainz Cantero, a quienes no tuve la suerte de tratar personalmente.

Yo no cursé mi posgrado en Alemania, pais que he visitado solo para es-
tancias o por proyectos de investigacion. Pero alli conoci a dos penalistas
excepcionales, pertenecientes a una generacion me temo que perdida y no
renovada, Hans Joachim Hirsch y Karl Heinz Gdossel. Con ellos conversé
y aprendi mucho, también hablando de mis favoritos germanos del pasado,
Gustav Radbruch y Max Ernst Mayer.

El estudio del Derecho penal se ha especializado hasta la filigrana en las tl-
timas décadas en Europa, mas en Alemania y Espafia que en Italia y Francia.
Eso tiene sus lados buenos, por el avance del conocimiento en los mas va-
riados asuntos, pero también acarrea el riesgo de perder el hilo conductor vy,
en definitiva, la idea y los principios que articulan el sistema invisible de las
teorias del delito y de la pena, incluso el sistema visible de la Parte especial.
Mi mentalidad es propensa a razonar segtin ideas y principios, por lo cual
cada vez que leo un articulo sobre, qué se yo, delitos tributarios, imputacién
de resultados tardios o pseudo eximentes concedidas a autoridades publicas o
sus agentes, me interrogo acerca de cual es el fundamento de tales investiga-
ciones y a qué sistema responden, suponiendo lo posean alguno.
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C.D.P.: ;{Como ve usted las relaciones entre la academia del Derecho
Penal chileno y los demas paises del continente latinoamericano? Por
favor explique.

RESPUESTA: Hasta los afios sesenta la academia chilena consigui6é romper
el estado insular del pais en el concierto iberoamericano, sobre todo por el
impulso que le imprimié Eduardo Novoa Monreal desde la presidencia del
Instituto de Ciencias Penales. Luego, durante el oscurantismo de la dictadu-
ra, la mirada se volco casi exclusivamente a algunos paises de Europa, porque
por aca la situacion era generalizadamente tenebrosa. En los tltimos veinte
anos observo un interés creciente de los estudiosos chilenos por lo que inves-
tigan los colegas del Pert, Argentina y Colombia. Pero todavia desconoce-
mos lo que se hace en Brasil, México, Bolivia, Ecuador, etc., incluyendo sus
Codigos penales. En cambio, algunos jovenes han abrazado las reflexiones
iusfilosoficas y politico-juridicas norteamericanas, que en mi modesta opi-
niéon son menos aprovechables para el jurista de la familia “latina”, aparte de
que responden a un sistema moral (el utilitarismo) con el que poco tenemos
que ver nosotros.

C.D.P.: Como estudioso del Derecho Penal ;Como ve usted el estado ac-
tual y el rumbo de esta disciplina? Por favor explique.

RESPUESTA: El camino de la hiperespecializacion va de la mano de una
capitulacion doctrinal ante el descontrolado expansionismo del Derecho pe-
nal, cada vez mas duro e inhumano. Es indispensable volver mentalmente
al instante fundacional del Derecho penal contemporaneo, o sea, la reforma
penal de la Ilustracion. Si olvidamos esos principios, habremos perdido el
ius puniendi como relacion juridica. La reforma hodierna del Derecho penal
se parece cada vez mas a las practicas penales prerrevolucionarias, algo que
seguramente se debe a la fagocitosis de la democracia representativa por la
demagogia. Pero causa asombro, incluso indignacion, constatar la frialdad
con que penalistas de mérito siguen y aceptan semejantes evoluciones, cuyo
desenlace es la substitucion del ius puniendi por el nudo poder penal.
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C.D.P.: Para usted ;Cuales son las cualidades que debe tener un buen
profesor universitario que imparta clases de Derecho Penal y de Filoso-
fia del Derecho? Por favor explique.

RESPUESTA: Al responder esta pregunta no hablo de mi, pues no creo
reunirlas atin y tal vez no las alcance antes de jubilarme. Pese a mi edad, 57
afios en 2021, me considero todavia un aprendiz de brujo, solo que uno fa-
llecido hace veinte anos.

Para impartir buenas clases de Derecho Penal y de Filosofia del Derecho es
indispensable dominar entrambas materias, por lo menos conocer de primera
mano lo mas valioso que ellas han producido a lo largo de los siglos. Ahora
bien, si no se dispone de una formacién pedagodgica oficial, cuyo es el caso
de casi todos los juristas que enseflamos en las universidades, hay que culti-
var el amor por la juventud, estudiar por nuestra cuenta los principios de la
docencia universitaria y recordar siempre que para un profesor digno de este
nombre nunca existira el alumno sin remedio. Muy por el contrario, todas
nuestras ensefianzas deben ir dirigidas precisamente a los estudiantes menos
aventajados, a los que tenemos que estimular y dignificar. La juventud actual
es medrosa e insegura, y con razon, pues sus mayores les hemos dejado un
mundo peligroso y de porvenir incierto. Lo minimo que podemos realizar
por ellos es ayudarlos a recobrar confianza, templar su animo en el ejercicio
del estudio e infundirles optimismo y amor por su profesion.

C.D.P.: Profesor, ;Qué puede contarnos acerca de su experiencia como
director del Instituto de Ciencias Penales de Chile y cuales son sus prin-
cipales logros con esa entidad?

RESPUESTA: He sido miembro del Directorio desde 2014 y presido el Ins-
tituto desde abril de este afio 2021. He procurado diversificar sus actividades,
que hoy dia son basicamente de extension cientifica, ya que la investigacion
se ha trasladado a las Universidades. Algunas de esas actividades nos han per-
mitido salir de la capital y llevar la ciencia penal a muchas regiones del pais.
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Esto es para mi motivo de satisfaccion, entre otras cosas, porque tenemos ca-
da vez mis colegas de provincias y regiones distantes de Santiago, interesados
en asociarse a la corporacion. Pero estamos muy lejos de lo que es el Instituto
Brasilefio de Ciencias Criminales, para mi un verdadero paradigma. Si con-
seguimos mejores y mayores fuentes de financiamiento, y nos acompafa una
voluntad tenaz en la tarea, podriamos devolver el Instituto a lo que fue hasta
1973, cuando era el principal centro cientifico penal de todo el continente.

C.D.P.: ;Cual es el tedrico del Derecho Penal que mas ha influido en su
formacion como académico? ;Qué nos puede contar del Profesor Manuel
de Rivacoba y Rivacoba, ese gran académico espanol que fuera tan cer-
cano a usted?

RESPUESTA: En mi formacion fue decisivo Rivacoba, como antes expli-
qué. El me ensei6 el valor de la independencia de pensamiento y, con actos
muy concretos en su relacion conmigo, que el conocimiento es por defini-
ci6n comunicativo, lo que significa que hay que compartirlo con los demas,
sin guardarselo, asi como que todo verdadero maestro debe ayudar al joven
doctor a relacionarse con estudiosos de otros paises, porque el anfiteatro de
la ciencia no es Nueva York, Londres, Berlin o Paris, tanto menos Santiago
de Chile, Antofagasta o Valparaiso, sino el mundo entero. Rivacoba fue muy
generoso conmigo, hasta el altimo dia. Y este hombre de una sola pieza,
fiero y sensible a la vez, me dio a entender con actos también muy concretos
qué significa la nobleza de corazon.

C.D.P.: ;A qué temas de investigacion se dedica en la actvalidad?

RESPUESTA: Yo trabajo segin mis intereses intelectuales del momento.
No tengo lineas ni temas de investigacion permanentes. Ahora estoy ocupa-
do en un par de cosas inmediatas, compromisos editoriales en verdad, pero
con la mirada clavada en atacar el proximo afo un librito de Elementos de
historia del Derecho penal. Paralelamente, traduzco e introduciré la obra
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de Max Ernst Mayer sobre la orden antijuridica del superior jerarquico, y
pretendo escribir un breve estudio sobre el delito de omision de denuncia.

C.D.P.: ;Como ha sido su relacion cientifica y humana con otros paises y
circulos cientificos en América Latina, distintos a Chile?

RESPUESTA: Muy buena. Tengo varios grandes amigos y amigas penalis-
tas en Colombia, Argentina, Uruguay, Pert, Ecuador, Brasil, México, prin-
cipalmente. No sé qué apreciar mas en ellos, si su calidad profesional o el re-
galo inesperado de su genuina amistad, que en algunos casos llega a genuina
fraternidad personal.

C.D.P.: Alo largo de toda su vida académica usted se ha destacado como
traductor de textos juridico-penales y filosoficos muy importantes, los
cuales publica con profundos estudios preliminares de su autoria. Cuén-
tenos, por favor, ;como es el proceso que adelanta para confeccionar
este tipo de tan importantes productos académicos?

RESPUESTA: Por lo pronto, en general he traducido clasicos del pensa-
miento penal. Sin darme cuenta ni proponérmelo, este pasatiempo nocturno
se transformd en un placer, doloroso cuando los textos oponen dificultades
especiales para verterlos al castellano, pero siempre muy intenso, y también
me muestra que, después de todo, tengo una suerte de linea de investigacion,
porque mis traducciones son ya muchas, y sostenidas.

Me animan dos designios en la tarea. Uno es egoista: aprender mas del idio-
ma de origen y de mi lengua materna también, meterme a fondo en el tema
técnico de que tratan los libros y saber de la vida de sus autores. El otro es
altruista, poner a disposicion de los colegas hispano-hablantes libros de dificil
consulta, pero esenciales para la comprension de la historia contemporanea
del pensamiento penal.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



238 Fernando Veldsquez Veldsquez - Deivid Herney Bohdrquez Garzén

C.D.P.: Cuando usted traduce textos clasicos ¢intenta que ellos semejen
un escrito en espanol en ese entonces? ;0 prefiere acercarlo al siglo
XXI1? ;0 se trata mas bien de crear la ilusion de que es un texto antiguo,
pero que es comprensible para el lector contemporaneo? Por favor ex-
plique.

RESPUESTA: Procuro ser fiel al pensamiento y también al estilo del autor
traducido. Las dos metas son problematicas, porque la terminologia técnica
es polisémica dependiendo del idioma empleado, y porque hay que respetar
los giros del idioma castellano, que serian liquidados en una traduccién ape-
nas literal de las lenguas extranjeras, incluidas las romances.

C.D.P.: ;{Cual traduccion de las que ha hecho le ha sido mas gratificante?
y iCon qué autor se ha sentido mas a gusto?

RESPUESTA: Gustav Radbruch es de lejos el autor mas desafiante y grato
de traducir, porque no conozco un jurista tan culto, elegante y sensible como
¢l se nos muestra en sus escritos. Por eso le he dedicado tantas traducciones.
Inmediatamente después viene Max Ernst Mayer, un autor mas dogmatico,
aunque asimismo de finisimas intuiciones filosofico-juridicas. Mayer, ade-
mas, era socarron, por lo cual a menudo me rio leyéndole y traduciéndole.
La traduccion para mi mas importante es una que no hice yo, pues me limité
a revisarla. Es el Tratado de Derecho penal de Mayer, que tradujo el para mi
mejor penalista chileno del siglo XX, Sergio Politoff Lifschitz.

C.D.P.: Hablando un poco de su pais, ;Qué opinion tiene sobre el estalli-
do social y el proceso constituyente que hoy se esta adelantando? Por
favor explique.

RESPUESTA: La revuelta social la veia venir hace unos veinte afos. La
habian anunciado también estudiosos de la sociedad, especialmente Norbert
Lechner. Sorprende la ignorancia o ingenuidad de las autoridades politicas,
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a las que, empero, creo sinceras cuando dijeron que la revuelta fue para ellas
algo impensado.

La revuelta, en cuyo decurso parte de la poblacion cometié delitos sociales,
que empalidecen en gravedad y falta de justificacion ante los crimenes que
perpetraron en contra de revoltosos y manifestantes la policia y sus supe-
riores politicos, dejo de manifiesto algo que muchos sabiamos hace tiempo:
que Chile perdi6 su antigua integracion social, resquebrajada por la politica
economica de la dictadura y derruida por las administraciones ptblicas que
vinieron después. Probablemente, en el mismo territorio viven, no conviven,
tres paises distintos: uno, muy reducido, formado por la élite economica,
politica y profesional; otro, mayoritario, de gentes que cotidianamente son
oprimidas o humilladas por los que estan arriba, se sienten siempre al borde
del precipicio de la pobreza, cuando no han caido ya en ¢él, pero que coope-
ran con otros desgraciados y desarrollan inteligentes estrategias de sobrevi-
vencia y convivencia; el tercero lo forman las naciones indigenas, mas pobres
que los chilenos del segundo grupo, pero que tienen en su favor unas tradi-
ciones, creencias e identidad que los salvan de la desorientacion social de los
paisanos. Probablemente, en ellos estan cifradas las esperanzas de Chile. No
es casual que la bandera mapuche se haya flameado mas alta que la chilena
en las protestas de finales de 2019, ni que la Convencién constitucional sea
presidida por una mujer de sangre mapuche.

C.D.P.: ;{Percibe usted que exista una real voluntad mayoritaria de cam-
bio en su pais con el proceso constituyente actual? Por favor explique.

RESPUESTA: Esa voluntad mayoritaria existe, indudablemente. Tengo pa-
ra mi que pocas personas depositan fe en la estructura politica actual del pais,
que para colmo esta envenenada de corrupcion o contaminada por corrupte-
las en las altas esferas de todos los poderes ptblicos. De ahi que los ojos de los
dos grupos que mencioné en segundo y tercer lugar en mi respuesta anterior,
estan puestos en la Convencion constitucional. Pero hay riesgos, claro. Un
sector importante de la elite gobernante quiere y hace lo que puede por el
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fracaso de la Constitucion en ciernes. Por otra parte, la dictadura, en muchos
aspectos, comenzando por la vida social, gobierna hoy mejor que en los afios
ochenta. La mentalidad del chileno promedio sigue siendo autoritaria y se
volvid de un individualismo tenido de desprecio por la suerte del projimo. Es
un reflejo de la desintegracion social el que cada quien trate de salir adelante
o salvarse por su cuenta.

C.D.P.: Con respecto a su actividad académica en las areas del Derecho
Penal y de la Filosofia del Derecho, ;Qué autores Latinoamericanos les
recomendaria leer a los estudiantes que comienzan a incursionar en es-
tas disciplinas?

RESPUESTA: Eugenio Radl Zaffaroni, Juarez E. X. Tavares, Jos¢ Hurtado
Pozo, Eduardo Garcia Maynez y Agustin Squella Narducci.

C.D.P.: Profesor: ;A qué quiere dedicar los anos siguientes hasta su ju-
bilacion y los posteriores a ella? ;:Como y donde se ve usted en una dé-
cada?

RESPUESTA: A una ampliacion cuantitativa y cualitativa de mis estudios
sobre ciencias y saberes no penales, tanto por su valor intrinseco, cuanto por
lo que me ayudan a entender mejor los problemas juridico-penales. Querria
escribir ese librito de Historia del Derecho penal y luego, reuniéndolo con
otro que compuse ya sobre Filosofia del Derecho penal, alumbrar una Intro-
duccion a la disciplina para uso de estudiantes, con un sello muy didactico.
Supongo que los estudios sobre delitos en particular me seguiran acompa-
flando, lo mismo que mis traducciones. Sobre todo, confio en que no me
falten entusiasmo y vigor para formar nuevas generaciones de abogados y
penalistas.

En diez o doce anos mas me veo retirado completamente de la Universidad,
porque hay que dejar paso a las nuevas generaciones, y entregado a mis lec-
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turas, meditaciones, al afecto de mi familia y amigos, y al cultivo de la ¢je-
cucion musical del bajo electronico y el piano, una vieja pasion que retomé
justo cuando comenzaba la revuelta social en Chile.

Profesor: a nombre de la Revista Cuadernos de Derecho Penal le damos
nuestras mas sentidas gracias.
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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 difusién del conocimiento cientifico desarro-
llado en los Ambitos 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 in-
ternacional penal.

Ella se integra con cuatro secciones: doctrina, jurisprudencia, resefias y recensiones y
entrevista, y tiene una periodicidad semestral; publica articulos originales evaluados
bajo la modalidad de pares ciegos. La Revista se reserva el derecho de aceptar o recha-
zar 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 reflexion. Se trata de un documento que presenta resultados de in-
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¢) Articulo de estado del arte o de revision. Definido por Colciencias como aquel
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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,
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e) Resefia bibliografica.
) Traducciones.
g) Recensiones bibliograficas.
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Il. La recepcion de manuscritos

Los articulos se reciben de forma digital en las convocatorias periddicas correspon-
dientes, por medio de la herramienta habilitada en el repositorio institucional y/o a
través del correo electronico dirigido a revista.cdp.penal@usa.edu.co.

lll. EL proceso de evaluacion y seleccion de los articulos

Los trabajos recibidos se someten a estudio del Comité Editorial y del Comité Cienti-
fico los cuales 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 guardari el anonimato de los autores de los textos frente a sus evaluadores.

ii.  En caso de observaciones, si el articulo es ‘publicable con correcciones’, se remite
a los autores para que las hagan o evaltien las recomendaciones de ser este el caso.

iii. El documento debe ser devuelto con los cambios para continuar con el proceso de
edicion y, en caso de presentarse controversia entre los conceptos de ambos pares
evaluadores, se remite a un tercer evaluador; una vez este conceptte, regresa a los
Comités Editorial y Cientifico donde se toma la decision final en torno a la acep-
tacion o rechazo del mismo.

iv. En todo caso, la aceptacion definitiva acerca de la publicacién del trabajo depende
de las modificaciones que los asesores de los Comités propongan al autor, confron-
tados con los conceptos de los pares evaluadores externos. El Comité Editorial de
la Revista se reserva el derecho de introducir modificaciones formales necesarias
para adaptar el texto a las normas de publicacion.
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V.

V1.

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 decision con una breve
justificacion.

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 cenirse a las normas APA, 7* Edi-

c16n, 2020. El documento debe contener:

2)
b)

Titulo del trabajo correspondiente a la idea principal del articulo.
Nombre del autor (es) y la institucién en la cual se llevo a cabo el trabajo.

Si el texto fuere producto de un proyecto de investigacion se debe indicar el nom-
bre del cual proviene el escrito y la entidad que lo financia.

Resumen que no exceda las 120 palabras pero que abarque el contenido del arti-
culo y su correspondiente traduccion al inglés (abstract). Al final de los resimenes,
tanto en espafol como en inglés, deben ir las palabras claves (hasta diez) que den
una idea de los temas fundamentales que se plasman en el trabajo.

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, 2020.

No se devolveran a sus respectivos autores los originales ni se consideraran para su
publicacién los articulos que no cumplan con las normas precedentes.

Una vez publicado el trabajo los derechos de impresion y reproduccion por cual-
quier medio son del editor. Es potestativo del Editor permitir la reproduccion del
articulo.

Los autores recibirn sin costo alguno una copia de la Revista en su formato elec-
trénico y dos ejemplares de la version en fisico de la respectiva edicion en que
resulten publicados los trabajos.
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