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I
Presentacion






Es grato mostrar a los lectores y a quienes por primera vez cono-
cen nuestro trabajo, el niimero diez de la Revista cuya publicacién,
como se sefialé a partir del niimero nueve, cuenta con cuatro seccio-
nes: doctrina, jurisprudencia, bibliografia y un espacio dedicado a
la entrevista de connotados juristas. El presente niimero no solo se
ha enriquecido con la valiosa revisién de pares ciegos, quienes emi-
tieron distintos dictdmenes que fortalecen el proceso de seleccion,
sino que incorpora en su labor como Gestora Técnica a la Abogada
Especialista y Candidata a Maestra Bibiana Mufietones Rozo.

En esta oportunidad el apartado doctrinal se compone de cuatro
articulos: el primero, intitulado “Derecho penal de la seguridad: Los
peligros del Derecho penal en la sociedad del riesgo”, constituye
un valioso aporte del Profesor aleman y Director del Instituto de
Derecho Penal de la Universidad de Bonn, Urs Kindh&user, quien
hace un analisis del contexto en el cual debe leerse la actual actividad
legislativa en materia penal, influenciada por la politica de seguridad
como maxima expresiéon de la denominada sociedad del riesgo, en
funcién de la cual opera el acufiado Derecho penal de la seguridad.

El segundo trabajo, denominado “Las transformaciones del con-
cepto de autoria: El caso de los aparatos criminales organizados de
poder en el contexto colombiano”, a cargo del suscrito, aborda la
discusién doctrinal y jurisprudencial colombianas en relacién con el
concurso de personas en el delito y la forma correcta como debe va-
lorarse la conducta punible de quienes delinquen al interior de los
aparatos criminales organizados de poder; se rechazan, por supues-
to, las tesis que dan cabida a institutos como la “coautoria mediata”
o “autoria mediata” no contemplados para este tipo de organizacio-
nes delincuenciales en la ley penal.

Asi mismo, en tercer lugar, se incluye el articulo “Videovigilancia y
su eficacia en el proceso penal espariol” del Profesor José Francisco
Etxeberria Guridi, quien hace un atinado anélisis acerca del uso
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de la videovigilancia o captaciéon de imagenes en el proceso penal
espafiol, en cuyo sistema y pese a no contar con una previsiéon
normativa expresa, tras las fallidas reformas de la ley criminal, este
recurso encuentra admisibilidad procesal por via jurisprudencial.

Para culminar, se incluye el texto “Vislumbrando la Criminologia
Critica en 1950, desde la concepcién naturalista del delito de Luis
Carlos Pérez”, en el cual se hace una muy buena recopilacién
histérica del pensamiento criminolégico nacional, confeccionado
por el estudioso Ramiro Lépez Cabrera, quien centra su estudio en
los postulados de lo que constituyeron las bases del pensamiento
criminolégico en aquella época, a cuyo efecto toma como fuente
bibliogréfica el libro “Criminologia. La nueva concepcién naturalista
del delito” del mencionado crimindlogo colombiano.

Ademas, el acostumbrado estudio jurisprudencial se ocupa esta
vez de la categoria del delito de lesa humanidad, frente al principio
de legalidad, a raiz de la sentencia condenatoria proferida por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el caso
de la Masacre de Segovia, contra el ex congresista Dr. César Pérez
Garcia. Este trabajo es de la autoria de nuestro Coordinador, el joven
estudioso del Derecho penal Carlos Augusto Galvez Bermudez.

A su vez, la seccién Bibliogréfica destaca tres obras: el “Manual
de Derecho penal, Parte general”, cuya quinta edicién es resefiada
por el Profesor y ex coordinador de la Especializacion en Derecho
Penal de la Universidad Sergio Arboleda, Jorge Arturo Abello
Gual, quien destaca la vigencia de los postulados de la misma. Asi
mismo, la ya egresada de nuestra Escuela de Derecho, Laura Nataly
Castillo Garay, se ocupa del texto “Derecho penal y critica al poder
punitivo del Estado. Libro Homenaje a Nodier Agudelo Betancur”,
coordinado por el suscrito y varios de sus discipulos, el cual cuenta
con mas de medio centenar de aportes de la doctrina nacional y
extranjera que, jubilosa, se sumé a la conmemoracién con ocasién
del onomastico de nuestro Maestro. La seccién culmina con la resefia
a la cuarta edicién del libro “Sistema acusatorio y técnicas del juicio
oral”, del Profesor Carlos Roberto Solérzano Garavito, a cargo de
nuestro auxiliar y egresado de la Escuela de Derecho Patrick Shayan
Brock Manuel.

Y, para culminar, aparece el contenido de la entrevista realizada
por el Coordinador de la Revista al connotado catedratico y ex
magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el
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Doctor Carlos Augusto Galvez Argote, quien para fortuna de los
estudios del Derecho penal nacional nos sigue alumbrando con su
profunda inteligencia y sus relevantes aportes al desarrollo de esta
disciplina.

Sea esta la oportunidad, al poner punto final en este escrito, para
agradecerle a todos nuestros lectores y colaboradores su renovado
apoyo; el mismo, que hace posible la continuidad de esta empresa
académica en la que tanto ha creido nuestro querido Rector, el
Dr. Rodrigo Noguera Calderén. Por supuesto, de algo pueden
estar seguros todos ellos: seguiremos trabajado en procura de
ofrecer contenidos de la mas alta calidad y propugnando porque
las investigaciones desarrolladas sean de utilidad para el debate
académico.

Fernando Veldsquez V.
Director.
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1
Doctrina






DERECHO PENAL DE LA SEGURIDAD. LOS PELIGROS DEL
DERECHO PENAL EN LA SOCIEDAD DEL RIESGO

URrs KINDHAUSER'

RESUMEN

Una sociedad que en camino de su progreso (técnico) se genere a si misma
multiples peligros debe, en compensacion, desarrollar los instrumentos de
control social que le procuren seguridad. A tal efecto se recurre, también,
cada vez més al Derecho penal, el cual, sin embargo, no puede ejecutar esa
tarea sin acortar o incluso renunciar a elementos esenciales del mas basico
Estado liberal de derecho.

PALABRAS CLAVE

Derecho penal, sociedad del riesgo, Estado liberal de derecho, delitos de peli-
gro abstracto, legitimidad del Derecho penal, politica criminal, reglas proba-
torias, proteccion de bienes juridicos, fines de la pena, legislacion simbdlica.

I. INTRODUCCION

En una sociedad cambiante también se transforma el Derecho penal.
Este tipo de evoluciones no tienen nada de espectacular. Ellas son
lentas y se llevan a cabo sin contornos precisos, como por sf mismas.
De igual forma, quien hoy por hoy fija su atencién en los cambios
del Derecho penal bien podria aun permanecer tranquilamente des-
preocupado: el nticleo en su totalidad ofrece una sélida apariencia,
solo en las dreas marginales parece haber movimiento. Ahora bien,
quien de esta forma se sosiega simplifica las cosas en demasia. El

" Director del Instituto de Derecho Penal de la Rheinische Friedrich-Wilhelms-

Universitdt de Bonn y Profesor de Derecho Penal de la misma. Traduccién del
aleman a cargo del Profesor Orlando Humberto De La Vega Martinis.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014 13



llamado del destacado penalista Hellmuth Mayer’, elevado hace
décadas, a restringir de una vez por todas la penalizacién perma-
nente, desmedida y, por eso mismo, desdefiosa del valor humano,
en favor de una politica criminal sensata, cientificamente respalda-
da y éticamente reflexiva ha ido apagandose sin consecuencias. El
Derecho penal se expande sin traba. Fl es comprendido —tal como
lo sostiene un defensor de la tendencia expansionista>— simple y lla-
namente como el medio para una reducciéon optima de molestias.
Al respecto no deberia perderse de vista que el Derecho penal solo
encontrard legitimacién por referencia a su area nuclear®. En efecto,
todo aquel que emprenda la tarea de justificar el derecho penal, lo
hara pensando en asesinatos, violaciones y robos. A nadie se le ocu-
rrirfa erigir una instituciéon como el Derecho penal, ni tampoco justi-
ficar la mera necesidad de su existencia, para asegurar, por ejemplo,
que los comerciantes observen el deber de llevar libros contables
(§ 283b StGB). Ahora bien, si a nadie se le ocurriria fundamentar
la existencia del Derecho penal a causa de la particular dafiosidad
social del quebrantamiento del deber de llevar libros contables, en-
tonces una forma de comportamiento tal tampoco es merecedora de
pena. De alli que la disposicién que ordena llevar libros contables
constituya un delito “rémora”, es decir, un delito que, a diferencia
de los delitos del drea nuclear juridico-penal, viaja sin poseer el ti-
quete del merecimiento de pena. Se trata de un pasajero ciego al que
se le permite acomparfiar en el viaje a los viajeros legitimos porque
(aparentemente) no los estorba, pero que realmente esta autorizado
a viajar con ellos solo en la medida en que releva al legislador de la
tarea de asegurar la observancia del deber de llevar libros contables
de otra manera quiza més complicada.

Este pasajero ciego no es el tinico que existe en el Derecho penal,
y tampoco se trata de dos o tres mas. Los viajeros sin tiquete son
un nimero amplio y constantemente se estdn subiendo nuevos. El
Derecho penal legitimado por referencia al asesinato, la violacién
y el robo ha cambiado su apariencia. Y esto significa que los que
antes eran viajeros sin tiquete ya no son mads viajeros sin tiquete
y, antes bien, han pagado el importe de su viaje. Es simplemente

! MAYER. Hellmuth. Strafrechtsreform fiir heute und morgen. Berlin: Duncker
& Humblot, 1962, passim.

2 KRATZSCH, Dietrich. Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht.
Berlin: Duncker & Humblot, 1985. p. 407.

> Respecto de este planteamiento, véase: KINDHAUSER, Urs. Personalitit,
Schuld und Vergeltung. En: GA 1989. p. 493.
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que en este precio ya no se trata mds de una profunda e inhumana
intromisién en las esferas de libertad personal de los co-ciudadanos,
del quebrantamiento de las reglas fundamentales de coexistencia
bajo formas juridicas, como si es el caso en tratandose de asesinatos,
violaciones y robos, sino de una molestia en la seguridad en todos
las ambitos de la vida social y estatal. Quien observe la vehemente
discusién respecto de la punibilidad del aborto podria ser de otra
opinién. Podria pensar que en Derecho penal se intenta contestar
con gran esfuerzo y paciencia a la pregunta por el injusto y
la culpabilidad punibles. Pero esta discusién no constituye el
paradigma de comprensién del derecho penal de hoy ni de la actual
politica criminal. Ella es una excepcién y, justamente, también
porque en dicha discusién se llevan a cabo cruzadas simbdlicas* en
el terreno juridico penal.

1I. SEGURIDAD MEDIANTE LA PROHIBICION DE PUESTAS EN PELIGRO

Es perfectamente posible que haya muchas razones que expliquen
por qué esta o aquella forma de comportamiento haya sido
penalizada en el pasado o en la actualidad lo sea. Pero para un
analisis del Derecho penal como sismégrafo que mide el estado de
una sociedad interesa, por sobre todo, un tipo de delito, el cual en
las tltimas leyes modificatorias del Cédigo Penal viene ejerciendo
un reinado casi que absoluto: los asi denominados delitos de peligro
abstracto’. Estos delitos no son creados para castigar la causacién

* Basico al respecto, GUSFIELD, Joseph R. Symbolic Crusade. Status Politics and
the American Temperance. 2. ed., Urbana y Chicago: University of Illinois Press,
1986, passim.

> En Derecho penal se divide la tipicidad de acuerdo a tres clases de delito:
delitos de lesidn, delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto. En los
delitos de lesidn, el injusto consiste en un dafio que menoscaba sustancialmente
un bien juridico, por ejemplo el homicidio o las lesiones corporales. En los
delitos de peligro concreto, el injusto radica en la creacién de una situacién
en la cual —desde el punto de vista del bien juridico- la entrada o ausencia
de dafio depende exclusivamente del azar, por ejemplo el abandono de una
persona desvalida por decrepitud (§ 221 StGB). En los delitos de peligro
abstracto el injusto esta tinicamente referido a la peligrosidad en general de la
forma de comportamiento, de suerte que el comportamiento concreto puede ser
absolutamente inofensivo. Asi, por ejemplo, la embriaguez en el trafico rodado
(8§ 316 StGB) también es punible, aunque el autor solo haya manejado un trayecto
corto en una calle desierta. Las raices dogmaticas de los delitos de peligro
abstracto se remontan al antiguo Derecho penal policial o, mas exactamente, a
las contravenciones que antafio se encontraban junto a los crimenes y delitos del
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de dafios concretos, sino para procurar seguridad. O, dicho de
otro modo: el injusto de estos delitos no consiste en ningtin dafio
concreto sino en la maximizacién de inseguridad. Este injusto
de maximizacién de inseguridad puede tener lugar de distintas
maneras, por ejemplo mediante una accién con propésitos malévolos®
0 a través del menoscabo objetivo de las condiciones de seguridad’
en cualquier dmbito posible de vida. Ahora bien, la garantia de
seguridad también puede referirse a la proteccion lateral brindada
por actos administrativos o meras disposiciones contravencionales.
Con otras palabras: los delitos de peligro abstracto aplacan en
todos los dmbitos neurélgicos del Estado y la sociedad la —como
pomposamente se denomina— necesidad de acciones en la politica
de seguridad: drogas, subvenciones, economia, impuestos y cargas
sociales, proteccién del medio ambiente, control de la economia
exterior y de las armas de guerra, alimentos, terrorismo, paz social
y “clima interior de pacificacién”, empleo automatico de datos, etc.
Donde quiera que uno vaya, alli se escucha, a veces a voz en cuello,
a veces en susurro, el anuncio del Derecho penal: “Tranquilos,
ya llegué”. Y cada vez que algo sale mal se buscan lagunas en el
Derecho penal, las cuales —con independencia de que, de verdad, se
trate de lagunas—son de inmediato cerradas de manera muy intensa.

Por supuesto, el critico no tiene derecho a desaprobar precipitada y
globalmente este desarrollo pues el esfuerzo por lograr seguridad no
es en si mismo ilegitimo. Se trata, sencillamente, de lo cuestionable
que resulta el actual ascenso de la seguridad, la materia genuina
del Derecho de policia y de contravenciones, a la categoria de idea
rectora del Derecho penal, la posibilidad de que no encuentre allf
merecida atencién y adecuada realizacién, o de que su imposicién

Derecho penal criminal. Su marcha triunfal inici6, no obstante, recién hace dos
siglos. Detallado al respect, véase KINDHAUSER, Urs. Gefidhrdung als Straftat.
1 ed. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1989, pdssim.

¢ A titulo de ejemplo el § 267, parrafo 1, primera alternativa, StGB prohibe la
creacién de un documento falso con la intenciéon de usarlo después con fines
de engafio. En consecuencia, el autor también se hace responsable en caso que,
inmediatamente después de su creacién, procediera a destruir la falsificacién.
Constitutivo para el injusto es aqui, de forma preponderante, la intencién.

7 Ejemplificativa en este contexto es la proteccién de la administracion de justicia
frente a declaraciones falsas de testigos y peritos mediante los delitos de perjurio
consagrados en los §§ 153 y siguientes StGB. En efecto, el que la declaracion
falsa influyera, asi fuera tan solo en una minima parte, en la decisién judicial,
0 no, es un aspecto que no tiene incidencia para la punibilidad de la conducta.
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con ayuda del Derecho penal resquebraje el marco de politica
criminal razonable en un Estado liberal de derecho. El contexto en
el que debe leerse la actual actividad legislativa en materia penal
es el de una politica de seguridad como expresiéon de una sociedad
que puede denominarse sociedad del riesgo. El Derecho penal de la
seguridad es entendido, entonces, como una de las condiciones de
estabilidad de esa forma de organizacion social.

III. EL SER HUMANO COMO FACTOR DE INSEGURIDAD

Un riesgo es un peligro endégeno y, al mismo tiempo, controlable.
Un peligro se deja controlar, en primer lugar, mediante el expediente
de asegurarse contra él. El aseguramiento, ademas, hace llevadero
el peligro, tanto a nivel individual como social. Un peligro también
puede ser controlado, en segundo lugar, cuando las condiciones
para la posible entrada de un dafio son cognoscibles y calculables. En
particular los sistemas técnicos se transforman de fuente intolerable
de peligro a sector tolerable de riesgo cuando se cierra la posibilidad
de dafio bajo el presupuesto de que las condiciones de seguridad son
observadas. De alli surge nitido dénde radica el problema principal:
el factor primario de riesgo es el ser humano mismo. El ser humano
es el elemento de inseguridad en la sociedad del riesgo a causa de
sus debilidades fisicas y siquicas, y de todas aquellas cualidades que
impiden que engrane en el sistema social y sus subsistemas como un
pifién bien aceitado y sin defectos de desgaste.

El no del todo mecanizado ser humano solo puede ser gobernado
y socialmente controlado mediante normas. Y entre més grandes
sean los (posibles) dafios con capacidad de desencadenar reacciones
erréneas u otras actitudes desviadas al interior de un sistema de
riesgos, de mayor peso tendran que ser las normas que pretendan
integrar al ser humano, como factor de inseguridad, en la disciplina
delaseguridad. Que por este camino se llega rapidamente al Derecho
penal, la institucién de control social méas formalizada e intensiva,
dificilmente puede sorprender. Y que de esa forma el Derecho penal
se convierte en el instrumento universal de reglamentacién y en el
garante de la seguridad, se revela simplemente como la conclusién
logica. Pero que el Derecho penal realmente tenga el poder para
ejecutar esa tarea solo raras veces entra en consideracion politica.
Es como si no hubiera alternativa alguna. Y si el Derecho penal —
que por lo menos formalmente se deja describir como la més severa
represalia— fracasa, ;quién podrd, entonces, garantizar seguridad
frente a conductas desviadas?
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IV. LOoS LIMITES DEL DERECHO PENAL LEGITIMO

Pretender la imposicion de una politica de seguridad tal con
argumentos que sefialen los puntos débiles que de facto presenta el
control social juridico penal es, en mi opinién, una tarea intitil. Pues de
dicho conflicto factico solo con dificultad puede extraerse una postura
concluyente. Por el contrario, lo decisivo es la existencia de barreras
normativas que irrefutablemente se oponen a la arbitraria tendencia
expansionista del Derecho penal de la seguridad. El Derecho penal
no existe para posibilitar el ejercicio desmedido de violencia segiin
el gusto de cada quien. Antes bien, su empleo se encuentra bajo una
necesidad enorme de legitimacién. En efecto, la pena consiste en la
irrogacién de un mal —que dado el caso puede incluso destruir la
personalidad— como expresiéon de desaprobacién éticosocial por
un comportamiento defectuoso. Y dado que la pena, tanto por su
forma como por su naturaleza, interviene masivamente en las esferas
de libertad del autor como persona, su imposicién estd atada a un
amplio nimero de presupuestos juridico estatales que dificultan que
el Derecho penal se muestre como un medio efectivo de batalla.

Asi, en primer lugar, la punibilidad debe estar legalmente
determinada ex ante y no tiene derecho a permanecer abierta a futuro
mediante la posibilidad de analogia®. El Derecho penal, en segundo
lugar, no autoriza intervenciones para la evitacién de peligros
amenazantes. Por el contrario, él es retrospectivo y presupone
la comisién de un injusto. La suya es una reaccién post-et-propter-
hoc. En tercer lugar, el Derecho penal estd ligado al principio de
proporcionalidad y su implementacién formal encuentra cohesién
en el (no en tltima instancia educativo) proceso penal propio de un
Estado de derecho mediante una profusién de reglas probatorias
y de prohibiciones de empleo de pruebas, asi como mediante el
principio “in dubio pro reo”.

8 Por analogia se entiende la aplicacién extensiva de un enunciado juridico a un
estado de cosas no regulado, pero similar. De alli que la analogia sea en si y para
si una importante figura metodolégica de la dogmatica juridica, la cual permite
mantener al derecho (también el codificado) abierto a nuevos desarrollos no
pronosticados legislativamente. Ahora bien, en Derecho penal reina el principio
inflexible de “nullum crimen sine lege”, el cual le garantiza a todo ciudadano
que solo son punibles aquellas acciones que al momento del hecho estuvieren
claramente definidas como delito. Famosa es la decisién del Tribunal Imperial
que no sanciond la sustraccién de energia eléctrica como hurto en razén a que
la electricidad no era una cosa en el sentido de la prohibicién de hurto del § 242
StGB (RGSHE 32, 165).
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La irrogacion de un mal —que merma libertad— mediante pena exige,
igualmente, también de la Politica criminal cierto tipo de restricciones,
de las cuales por lo menos dos merecen atencién especial. En primer
lugar, las normas de comportamiento respaldadas mediante pena
tienen que servir a la proteccién de bienes juridicos. Para que la Politica
criminal pueda, desde esta perspectiva, orientarse a fines, la lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos debe, primero, materializarse en
un dafio empiricamente comprobable y, segundo, el comportamiento
relevante debe causar ese dafio —también— de manera empiricamente
comprobable. Solo entonces se puede prohibir un comportamiento
para evitar un dafio, solo entonces puede el Derecho penal funcionar,
ciertamente, valiéndose de instrumentos. La segunda columna
de la Politica criminal debe tener apropiadamente en cuenta la
exigencia de que la pena presuponga culpabilidad. Culpabilidad
es responsabilidad por el comportamiento defectuoso concreto y
presupone, asi, la imputabilidad subjetiva de todos los constituyentes
del injusto. Y solo una culpabilidad realmente grave puede justificar
la pena criminal.

V. ZONAS DE TENSION DEL DERECHO PENAL DE LA SEGURIDAD

Este Derecho penal del Estado liberal de derecho junto a sus —
recién delineados— fundamentos politico criminales, no puede ser
tomado libre de fricciones y sin constantes pérdidas sustanciales al
servicio de una politica universal de seguridad. A continuacién se
mencionaran algunas de las muchas éreas de tension.

A. Recorte de las exigencias probatorias. Primera zona: un Derecho
penal de la seguridad tratard, antes que nada, de suavizar las
escrupulosas exigencias probatorias del Derecho penal del Estado
liberal de derecho. El estrecho apego a la ley, el tenor literal como
limite interpretativo y la prohibicién de analogia son, todos ellos,
obstdculos para un precipitado Derecho penal de la seguridad.
Quiza por esa razon las tltimas leyes en materia penal sean ricas en
palabras, incluso locuaces, pero no precisas ni exactas, sino llenas
de conceptos indefinidos y clausulas generales’. Adicionalmente, la

? Un ejemplo de lo anterior es el recientemente creado tipo penal de la estafa
informética del § 263a StGB, el cual reza: “Quien, con la intencién de conseguir
para si o para un tercero una ventaja patrimonial antijuridica, influya en el
resultado de una operacién de procesamiento de datos mediante la configuracion
incorrecta del programa, mediante el empleo de datos incorrectos o incompletos,
mediante el empleo no autorizado de datos o, en general, mediante influencia
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prueba de que el autor conocia todos los elementos del injusto de
su comportamiento (dolo) o que habria podido y debido conocerlos
(imprudencia) es, en muchas ocasiones, de dificil consecucién.
Para eludir esas dificultades la legislacién se vale de dos trucos.
El primero, consiste en extraer de la conexién entre imputacién y
culpabilidad elementos del injusto del hecho para tratarlos como
condiciones objetivas® de punibilidad. El segundo, conlleva la
creacion de delitos en los cuales, simple y llanamente, faltan
elementos esenciales del injusto que debe ser evitado. Esto dltimo
tiene lugar con frecuencia mediante un fraude de etiquetas. Asi,
por ejemplo, ni la “estafa” crediticia (§ 265b StGB) ni la “estafa”
de inversién de capitales presuponen que se induzca en error
a la victima, ni tampoco que ella efecttie un traslado patrimonial
que le resulte perjudicial, como si es el caso en tratindose de una
estafa “verdadera” (§ 263 StGB)". Y ambos trucos pueden también

ilicita en el curso del proceso, menoscabando asi el patrimonio de otro, serd
penado...”. La pregunta acerca de cdmo se configura “incorrectamente” un
programa bien podria ser vista como un acertijo que algtin dia resolveran la
jurisprudencia y la ciencia. Mucho mas problematico desde el punto de vista
del Estado de derecho es la férmula indefinida del “empleo no autorizado
de datos”. Y la expresién “en general, mediante influencia ilicita” representa,
por supuesto, una crasa infraccién del principio —anclado a nivel juridico
constitucional- de determinacién. Con ella, el legislador le saca el quite de
manera inconstitucional a su responsabilidad y le transfiere a los tribunales,
a discrecion, la facultad de agrupar aquello que sea tenido por adecuado bajo
las disposiciones en cuestion.

10 Aqui se trata de aquellos presupuestos de la punibilidad a los que no tienen
por qué estar referidos el dolo o la imprudencia del autor. Por ejemplo, quien
afirma un hecho difamante de otro es penado cuando el hecho no puede probarse
como verdadero (§ 186 StGB). Que el autor erréneamente (y dado el caso, con
buenas razones) tuviera el hecho por verdadero no tiene ninguna importancia.
Ello constituye una evidente infraccién del principio de culpabilidad, segtin el
cual el autor tiene que ser responsable de todas las circunstancias relevantes
para la punibilidad.

! La estafa tiene como objeto una complicada secuencia causal: con la intencién
de enriquecerse, el autor engafia a su victima y la induce en error de modo tal que
ella ejecuta un traslado patrimonial que la perjudica, permaneciéndole oculto
precisamente el caracter econémico-perjudicial de su propia accién a causa del
error. Es decir, en la estafa el autor convierte a la victima en un instrumento que
se perjudica a sf mismo —a diferencia, por ejemplo, del hurto, donde el autor
ocasiona el dafio mediante su propia acciéon de apropiacién-. Por el contrario,
la estafa crediticia y de inversién de capitales solo conocen la accién objetiva
de engafio. En efecto, el animo de enriquecimiento del autor fue eliminado
del mismo modo en que también lo fue el perjuicio en el propio patrimonio a
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combinarse: por ejemplo, en caso de incapacidad de pago el autor
serd penado por bancarrota (§ 283 StGB), incluso si la iliquidez no
es la consecuencia causal de su turbio comportamiento y él tampoco
la previé o pudo siquiera preverla, como la consecuencia concreta
de su comportamiento. El reproche de culpabilidad que le queda a
semejante remanente de delito radica en una gestion de negocios
contraria a los postulados mercantiles, ni mas ni menos.

A la légica de un Derecho penal de la seguridad que quiera corres-
ponderle a la necesidad de seguridad de la sociedad pertenece, ade-
mas, la penalizacién sectorial de formas de comportamiento cuya
relevancia dafiina no estd demostrada. De conformidad con lo an-
terior, una conducta debera ser probadamente segura para que esté
permitida y no, por ejemplo, probadamente dafiina para que esté
prohibida. Esta inversién de la carga de la prueba en sede de injusto
objetivo, la cual, desde luego, no debe confundirse con una inver-
sién —en perjuicio del autor- de la carga de la prueba contraria al
principio de culpabilidad, se obtiene mediante la unién del Derecho
penal al derecho administrativo. De esta forma se penalizaran los
comportamientos que carezcan de permiso administrativo, es decir,
los que no superen el control administrativo de seguridad.

B. Renuncia a la proteccion de bienes juridicos individuales. Segunda
zona: un Derecho penal de la seguridad al que no le importa el
castigo de dafios concretos sino la evitacién de molestias sociales
también renunciard a la proteccién de bienes juridicos individuales.
Asi, de una parte, se protegen estados que (atin) no existen en lo
absoluto y que, en estricto sentido, no constituyen bien juridico
alguno, como por ejemplo la limpieza del agua (§ 324 StGB), y ello
con total independencia del posible impacto que la contaminacién
pueda tener en la salud humana o en el abastecimiento de agua.
Y, de otra parte, se enuncian bienes cuya lesién mediante la
conducta concreta del autor no es empiricamente demostrable en
el caso particular. Un tipico ejemplo consiste en elevar el valor de
la capacidad funcional de ambitos estatales y sociales al nivel de
bienes dignos de proteccién independiente, como ocurre al calificar
las operaciones de pago sin dinero en efectivo como el bien juridico
protegido del abuso de tarjeta de cheque, aun cuando aqui el tinico
dafio comprobable es el sobrepaso del limite de crédito frente a
la respectiva institucién financiera. En estos casos la dafiosidad

causa del error, de forma tal que, finalmente, solo queda un remanente con un
cuestionable contenido minimo de injusto.
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concreta minima de la conducta permanece oculta en la nebulosa
invencién del bien juridico. Quiza por ello la creaciéon de bienes
juridicos universales como los recientemente mencionados se
beneficie de la existencia de coyunturas complejas y duraderas.

C. Renuncia a los fines tradicionales de la pena. Tercera zona: tampoco
debe perderse de vista que los fines habituales dela pena>—retribucién,
prevencion especial e intimidacién— han pasado a un segundo
plano en la discusién actual. La asi denominada prevencion general
positiva, abanderada de la estabilizacién normativa mediante la
préactica de fidelidad al derecho, es la doctrina en curso, y no solo
por la —ciertamente alta— plausibilidad de dicha teoria, sino también
y justamente porque ella encaja con el Derecho penal de la seguridad
de la misma forma que el punto sobre la i. Particularmente la
prevencion de delitos mediante medidas educativas sobre el autor,
por el contrario, estd —como se dice informalmente— “out”. ;Por
qué? En caso de asesinatos, violaciones o robos el autor es la causa
del conflicto. Que el autor, a su turno, no esté a merced de otros
factores —sociedad, comportamiento de la victima, predisposicién—
no tiene la menor importancia en tanto él es, de todos modos, la
fuente que posibilita el desencadenamiento del conflicto y, dado el
caso, su superacion. En el Derecho penal de la seguridad, en cambio,
las condiciones marco del conflicto ya estan presentes en muchos
espacios: el vaso ya estd lleno, simplemente falta que lo desborde una
dltima y decisiva gota —un comportamiento humano defectuoso-.
Desastres medioambientales o choques multiples en la autopista
son conflictos sociales que no se dejan explicar con una sola causa o
por referencia al autor, y que tampoco pueden superarse mediante
la adscripcién de culpabilidad por el hecho individual. Ademaés, en
estos casos desaparece la frontera entre autor y victima.

La accién educativa preventivo-especial sobre el autor con miras
a la evitacion de delitos también es en buena medida irrelevante,

12 También en el Derecho penal contemporaneo contintia siendo controvertida
la determinacién del fin de la pena. Frente a la teorfa absoluta de la retribucién
(Kant, Hegel), la cual solo acepta la imposicién de la pena para el restablecimiento
del derecho y la justicia, se encuentran las teorfas —orientadas a la evitacién de
futuros hechos punibles— relativas de la prevencién especial (mejoramiento
o inocuizacién del autor) y de la prevencién general negativa (intimidacién
de la generalidad mediante amenaza e imposicién de pena). Acerca de esta
discusién véase KINDHAUSER, Op. cit., nota 3, p. 493-507; NEUMANN, Ulfrid;
SCHROTH, Ulrich. Neuere Theorien von Kriminalitat und Strafe. Darmstadt:
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1980, passim.
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siempre que, como frecuentemente es el caso en el Derecho penal
de la seguridad, el autor sea determinado exclusivamente por su rol
social. En estos casos la imprudencia relevante se concreta segtin el
rol. Para una resocializacién que trascienda el rol no hay espacio.

D. Borrosa culpabilidad por el hecho individual. Cuarta zona: en un
Derecho penal de la seguridad resulta harto dificil establecer una
relacién reciproca entre culpabilidad y dafio. En primer lugar,
porque —por ejemplo en dreas técnicas— respuestas minimamente
defectuosas pueden ser ya de graves consecuencias. En segundo
lugar porque, ademas, en los tipicos delitos de seguridad falta el
nexo de proximidad con la victima y, con ello, la energia criminal
que demanda la intromisién en las esferas de libertad de los seres
humanos que nos rodean. También los sentimientos de culpa pueden
ser facilmente reprimidos, sobre todo porque las consecuencias
del hecho —si es que realmente las hubiere, como por ejemplo en
tratindose de Derecho penal tributario o medioambiental- no
afectan de manera palpable al particular y, por lo tanto, tampoco a
uno mismo. La responsabilidad por la acumulacién y la sumatoria
de dafios propia del Derecho penal de la seguridad no es facilmente
armonizable con la responsabilidad por el hecho individual. Aqui
permanece un no despreciable resto de “culpabilidad del sistema”.

E. Legislacion simbélica. Quinta zona: el Derecho penal de la seguridad
induce a una Politica criminal simbédlica. El ser humano como factor
de inseguridad solo con reservas puede ser gobernado mediante
normas juridico penales. Por ello, quien mediante la creacién de
leyes de seguridad juridico penales pretenda, al mismo tiempo, el
establecimiento de seguridad real, solo desplazara el problema de
la solucién factica del conflicto al contrafactico nivel normativo de
la negacién del conflicto, haciéndole honor al eslogan segtin el cual
“no puede ser, si es que no tiene derecho a ser”.

Pero la legislacién simbdlica tiene un muy amplio espectro y puede
perfectamenteresultar titil en sentido politico. Pues el peligrono viene
prefijado en la consciencia, sino que recién se constituye mediante
suposiciones, prondsticos o escenarios de probabilidad teérica y de
alli que pueda agrandarse, achicarse o disolverse, dependiendo de
cédmo se supone que se controlard o, lo que es lo mismo, calculara.
Justo en este sentido es que, por ejemplo, un —de facto raquitico-
Derecho penal medioambiental, el cual practicamente solo abarca
los casos sin importancia de dafios medioambientales sin permiso
administrativo, puede politicamente presentarse como un confiable
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y efectivo aporte a la protecciéon del medio ambiente. Algo similar
ocurre con el Derecho penal informatico, cuyo empleo, en lo esencial,
se reduce al (ya punible de otro modo) abuso de cajero automatico y
a la alteracién de mdquinas tragamonedas.

Y precisamente la mirada al Derecho penal medioambiental todavia
resulta aleccionadora desde otro punto de vista. El Derecho penal,
como medio de control social, es innecesario donde quiera que
otros sistemas normativos sean reconocidos como vinculantes,
por ejemplo la religién o la moral. Debido a la lenta erosién de la
vinculacién general de otros sistemas normativos, el Derecho penal
se ha convertido en la tabla de salvacién y se ha transformado
de un sistema de coercién externa en un indicador del contenido
de la moral social. Aquello que otros sistemas normativos ya no
pueden realizar, por ejemplo desarrollar eficazmente una ética de
la responsabilidad orientada a la proteccién del ambiente natural
y de las condiciones de vida de las generaciones futuras, le es
delegado al derecho, y aqui una vez més al Derecho penal, como si
fuera lo mas natural. De repente el Derecho penal ya no es mas el
garante del minimo indispensable ético social, sino un manual de
responsabilidad social y solidaridad.

F. Renuncia ala comprension liberal del ser humano. Sexta, y especialmente
importante, zona: el retrospectivo Derecho penal del Estado liberal de
derecho parte de una determinada comprensién del ser humano de
conformidad con la cual el co-ciudadano es alguien en quien se puede
confiar y merece, ademas, ese anticipo de confianza. Un Derecho
penal con esa comprension del ser humano se toma su tiempo, espera
y solo entra en accién cuando, por asi decirlo, el nifio ya ha caido al
agua. Esto puede resultar peligroso, incluso osado, pero también es
autoconsciente. Ese es el clima social en el que el ciudadano mayor de
edad verdaderamente existe, en el que también reina la confianza en
los mecanismos sociales de autorregulacién. El Derecho penal de la
seguridad brota, por el contrario, de un potencial de miedo social, es
desconfiado y desea ponerle fin a las fechorias de su enemigo incluso
antes de que sean cometidas.

VI. CONCLUSIONES

Antes que nada debe resaltarse que la busqueda de seguridad
es legitima. La seguridad es un derecho humano que justifica en
importante medida la existencia del Estado y su monopolio de la
violencia. Asi mismo, resulta necesario destacar que seria equivocado
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minimizar, con mayor razén negar, los peligros de la sociedad del
riesgo. El Estado debe garantizar seguridad en la medida en que ello
sea posible y razonable. Esto esta fuera de toda duda. Pero de alli no
se sigue, ni mucho menos, que el circunspecto y poco flexible Derecho
penal del Estado liberal, con sus reglas probatorias y su principio de
culpabilidad, con su alta pretensién éticojuridica y su solo dificilmente
honrable exigencia de legitimacién, sea el medio adecuado para
la superacién de los —por doquier al acecho y permanentemente
en aumento— problemas de seguridad de la sociedad del riesgo.
En consecuencia, estd fuera de toda duda que las normas que
procuran seguridad, y entre ellas las que prohiben la destruccién
de las condiciones de seguridad, son reglas legitimas de la vida en
comun. Pero de la legitimidad de esas normas de comportamiento no
necesariamente se sigue que también sea legitimo imponer siempre
su observancia por medio de la pena criminal. El asunto mas sensible
del Derecho penal no viene dado por las normas de comportamiento,
sino por las normas de sancion.

La siguiente reflexion es, desde luego, valida: si el Derecho penal
es la expresion del estado de una sociedad, entonces justamente
también el Derecho penal en la sociedad del riesgo estara orientado
a la consecucién de seguridad. Pero en este contexto los hechos
tienen una fuerza normativa desbordada, lo cual, sin embargo,
no debe convertirse en un obstaculo de cara a la biisqueda de la
solucion mas adecuada. Reforzar el empleo del Derecho civil y
administrativo®, pero también el desarrollo ulterior de un -digno
de revalorizacién— Derecho contravencional* con un repertorio
de medidas orientadas utilitariamente a la prevenciéon general y

13 El Derecho administrativo, el cual sirve a la defensa y precaucién del peligro,
es el medio legitimo para la consecucién de seguridad. No es casual, entonces,
que desde la perspectiva de la ciencia juridico administrativa se critique como
inadecuada la proteccién del medio ambiente mediante disposiciones juridico
penales independientes. Por su parte, el Derecho civil también puede jugar un
activo papel en la consecucién de seguridad mediante una reglamentacién de
la compensacién de dafios que sea independiente de la culpabilidad. Ilustrativo
en este sentido es, por ejemplo, la nueva ley de responsabilidad por el producto.
4 El Derecho contravencional es, al igual que el Derecho penal, un derecho
sancionador represivo, pero que no asocia la sancién (por lo general una multa)
con un reproche ético social, de forma tal que no esta atado a una culpabilidad
personal. Por ello resulta posible, por ejemplo, imponer multas contra personas
juridicas y asociaciones de personas (por ejemplo sociedades por acciones),
expropiar ganancias y sancionar el quebrantamiento de los deberes de vigilancia
en una empresa.
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distanciado de un reproche de culpabilidad ético social, serfan
todas alternativas muy prometedoras. Por supuesto, aqui una vez
mas debe hacerse valer de forma clara e inequivoca el principio
de subsidiariedad: el Derecho penal solo puede ser la tltima ratio
para la solucién de conflictos sociales y no, por ejemplo, prima o,
incluso, sola ratio. La exigencia de Kant, solo las reglas bésicas de la
convivencia en comun bajo formas juridicas y su garantia estatal han
de ser protegidas por el Derecho penal, no debe caer en el olvido.

Para cerrar, todavia debe operar un retorno de principio en un
punto adicional. Y ni el legislador, ni la ciencia, ni la justicia
estdn, por ninglin motivo, eximidos de transitar por este cuello de
botella del Derecho penal legitimo: los nebulosos bienes juridicos
universales deben ser traidos de vuelta al territorio conceptual
propio del bien juridico liberal, donde solo entran en consideracién
como bienes juridicos aquellas propiedades de personas, cosas e
instituciones que sean condiciones demostrables del libre desarrollo
de la personalidad en una sociedad. Estos bienes juridicos también
podrian, entonces, dentro de estrechos limites, merecer y disfrutar
de la proteccién mediata de un Derecho penal de la seguridad.
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LAS TRANSFORMACIONES DEL CONCEPTO DE AUTORIA: EL CASO
DE LOS APARATOS CRIMINALES ORGANIZADOS DE PODER EN EL
CONTEXTO COLOMBIANO

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ'.

RESUMEN

El texto analiza las transformaciones impuestas en Colombia por peligrosas
corrientes autoritarias que, en el &mbito del Derecho penal, pisotean el Es-
tado de derecho y diluyen centenarias conquistas del Derecho penal liberal.
En ese contexto, aborda las discusiones frente al concurso de personas en
el delito y, de forma especifica, la imputacion en el seno de los llamados
aparatos criminales organizados de poder, respecto de las cuales advierte
su distingo con figuras como la coautoria, el concierto para delinquir, la em-
presa criminal comtin o conjunta y la responsabilidad penal del superior. Se
aborda, ademas, la discusién doctrinaria y jurisprudencial colombiana so-
bre la forma como debe valorarse la conducta punible de quienes delinquen
al interior de esos aparatos.

PALABRAS CLAVE

Estado social y democratico de derecho, corrientes expansionistas, aparatos
criminales organizados de poder, autoria, coautoria, induccién, determina-
cién, autoria mediata, autoria mediata en aparatos criminales.

" Ex becario de la Sociedad Max Planck y de la Fundacién Alexander von
Humboldt; Director del Departamento de Derecho Penal de la Universidad
Sergio Arboleda, Bogota, Colombia. Estre trabajo forma parte de las actividades
del autor como miembro del Grupo de Investigacion en Ciencias Penales y
Criminolégicas “Emiro Sandoval Huertas”, linea de investigacién en Dogmatica
Penal, y se corresponde con una ponencia presentada el dia nueve de julio de
2012, en el “Primer Seminario de Derecho Penal y Criminologia. Problemas y
tendencias de la Universidad Catélica de Colombia: de investigacién para el siglo
XXI, seminario internacional”, que ha sido actualizada.
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I. INTRODUCCION

Los vientos que soplan en el Derecho penal actual son los propios
de las corrientes expansionistas que, con su impetu y arrogancia,
pretenden llevarse todo a su paso como si se tratase de un nuevo
y mortifero tornado. Por supuesto, lo grave no es que haya ideas
distintas y formas diversas de comprender los fenémenos que los
estudiosos del Derecho penal deben enfrentar todos los dias, como
producto de su quehacer académico; lo preocupante es la forma
como esas visiones autoritarias, sin ninguna guia teérica, diluyen en
la vida practica las conquistas centenarias del Derecho penal liberal
como se observa hoy en paises que, como Colombia, se han vuelto
expertos en pisotear el Estado de derecho.

En ese contexto, por supuesto, deben ubicarse las “transformaciones”
—tal vez seria mejor, desde ya, llamar las cosas por su nombre y
hablar de las “regresiones”— observadas en el ambito del concurso de
personas en el delito y, de forma maés especifica, en tratindose de la
imputacién en el seno de los llamados aparatos organizados de poder
—-que se deben denominar “criminales” para evitar confusiones'-
figura que, al generar un debate interminable, como tantas veces se
ha dicho, cobra vida a lo largo de los tiltimos cincuenta afios, en un
comienzo en Alemania y luego en Espafia y Latinoamérica.

Por supuesto, las dificultades dogmaticas para encuadrar el asunto
no han sido pocas, al punto de que un buen sector de la doctrina
opta por ampliar al maximo la nocién de autoria mediata para darle
cobijo —de aqui ha surgido la concepcién de la autoria mediata a
través de aparatos criminales organizados de poder en sus diversas
manifestaciones—, mientras que otro nicleo de doctrinantes clama
por las férmulas tradicionales en sus diversas variantes también de
suyo insuficientes atendidas las caracteristicas de estos fenémenos;
o, en fin, se postula la introduccién de nuevas categorias en los textos
legales para lograrlo. Incluso, tras el creciente expansionismo del

! Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. El Derecho penal ante la
criminalidad organizada. Nuevos retos y limites. En: VALCARCEL LOPEZ,
Marta; GUTIERREZ ALVIZ Y CONRADI, Faustino (Coord.). La cooperacién
internacional frente a la criminalidad organizada. Sevilla: Universidad de
Sevilla, 2001. p. 88.

2Véase, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. La concurrencia de personas enel
delito y los aparatos criminales organizados de poder. En: Derecho, Universalidad
y conocimiento: Homenaje a Miguel Valadez Reyes. México: Universidad de
Guanajuato, 2010. p. 136 y sigtes. y bibliografia allf citada.
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Derecho internacional penal’, se acude a otro tipo de construcciones
con las cuales se busca arroparlas.

En Colombia, la discusiéon gana terreno a raiz del sometimiento a la
justicia por parte de los criminales paramilitares; un paso mas se dio
en el afio 2010 cuando —sin sentar una linea jurisprudencial clara y
concisa, con no pocos equivocos y desaciertos tedricos— la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia decidi6 calificar como
autores mediatos por medio de aparatos criminales organizados de
poder a los jefes de esas estructuras delincuenciales e, incluso, a los
lideres politicos adeptos a ellas?; es mas, en otros escenarios judiciales
como el del doloroso caso del Palacio de Justicia —resucitado de
forma ilegal y tardia—, se ha hecho uso de forma inapropiada y con
incontables dislates de dicha construccién tedrica’.

Por eso, esta reflexién —que se aparta de la construccién propalada
a lo largo y ancho del planeta por el brillante Profesor Claus Roxin—
sefiala los hitos fundamentales de la discusién colombiana sobre el
asunto para mostrar cdmo se pretende violentar los textos legales
para darle cabida a institutos que, ni por asomo, contemplan. Con
tales miras, en primer lugar, se empieza por deslindar el instituto
en examen de otras figuras que se le asemejan; en segundo lugar,
aborda la discusién doctrinaria y jurisprudencial vernacula al
respecto; ademads, en tercer lugar, con base en planteamientos

% Sobre este fenémeno, PASTOR, Daniel. El Derecho penal del enemigo en
el espejo del poder punitivo internacional. En: CANCIO MELIA, Manuel y
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Coords.). Derecho penal del enemigo: el discurso
penal de la exclusién. Madrid: Edisofer; Buenos Aires-Montevideo: B de F;
2006, vol. 2, p. 475 y sigtes.; VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Justicia
internacional penal. Presente y futuro. En: Jueces para la democracia. no. 74,
2012. p. 375 y sigtes.

4 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL.
Sentencia de tnica instancia de 23 de febrero de 2010, radicado: 32.805, contra
Alvaro Alfonso Garcfa Romero; en relacién com los excesos cometidos en este
frente, véase: SUAREZ LOPEZ, Carlos Alberto. Aproximacién a la problematica
de la responsabilidad penal de los jefes de las organizaciones criminales: un
estudio de Derecho comparado. En: Huellas. Reflexiones sobre el Derecho
penal, no. 72. Bogota: Fiscalia General de la Nacion, julio de 2011. p. 5-62.

5 Véase VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Los aparatos criminales organi-
zados de poder. En: Cuadernos de Derecho penal no. 4, 2010, p. 173-190. Bogota:
Universidad Sergio Arboleda. [en linea] http:/ /www.usergioarboleda.edu.co/
derecho_penal/cuadernos-de-derecho-penal4.htm [citado en diez de diciembre
de 2013].
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precedentes reitera la postura académica asumida por el autor
frente al debate. Al final, en cuarto y ultimo lugar, se consigna la
bibliografia consultada.

II. UNA NECESARIA PRECISION

El instituto de los aparatos criminales organizados de poder, debe
advertirse de entrada, no se puede confundir con cuatro fendmenos
que se le asimilan o, en veces, le acompafian: primera, la derivada
de la figura que se presenta cuando varias personas mediante un
acuerdo comun, actian con divisién del trabajo criminal, esto es, la
coautoria (cfr. arts. 28 y 29 del C. P.); segunda, la que se desprende
de la introduccién de construcciones delictivas especiales llamadas
a castigar a grupos de criminalidad organizada, cuando apenas
realizan actividades previas a la ejecucién de los delitos para los
cuales se asocian, esto es, los eventos de concierto para delinquir (arts.
340 y sigtes. del C. P.).

Asi mismo, en tercer lugar, para no caer en los graves yerros de la
jurisprudencia nacional® —casi siempre proclive a las mas extremas
teorias subjetivas en estas materias—, el constructo en mencién se
debe diferenciar de la empresa criminal comiin o conjunta’ de la que
habla el actual Derecho internacional penal (Joint criminal enterprise)

§ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Op. cit., nota
4; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL. Sentencia
de tnica instancia del 18 marzo de 2010, radicado: 2703, contra el Ex senador
Alvaro Araujo Castro. Con razén, pues, SUAREZ LOPEZ (Op. cit., p. 60-61)
constata la muy borrosa aplicacién de esos institutos por parte de dicho ente
judicial y advierte que, después de retomar las criticas hechas a ese fenémeno
en el plano del Derecho internacional penal, “resulta contraria a principios del
Derecho penal sustancial, tales como el de culpabilidad y el de legalidad, y a
principios del Derecho penal procesal, tales como el de inocencia y el derecho
de defensa”.

7 Para AMBOS, Kai (Principios e imputacién en el Derecho penal internacional.
1 ed. Barcelona: Atelier Libros S. A., 2008. p. 81), se debe entender “como un
acuerdo comiin, expreso o tacito, para cometer ciertos actos criminales con un
objetivo o finalidad criminal trascendente, como por ejemplo, en el caso de una
iniciativa genocida, la destruccién de un grupo en concreto”.

8 Cfr. Ibid., p. 66 y sigtes.; sin embargo, para OLASOLO ALONSO, Héctor
(Reflexiones sobre la doctrina de la empresa criminal comtin en Derecho penal
Internacional. En: Indret. Revista para el Anélisis del Derecho. 2009, no. 3, p. 4
y sigtes.; OLASOLO ALONSO, Héctor. Ensayos de Derecho penal y procesal
Internacional. Bogota: Biblioteca Juridica Diké; Ministerio de Justicia y del
Derecho; Unién Europea: Instituto Iberoamericano de la Haya, 2011. p. 300 y
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y que aparece, por primera vez, en el caso Tadic¢ resuelto por la Sala
de Apelaciones del Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia, el dia
quince de julio de 1999 con manifestaciones en la jurisprudencia del
Tribunal de Ruanda, para designar crimenes colectivos cometidos
por grupos o individuos que actian en cumplimiento de un
designio comtin de cardcter criminal preconcebido con anterioridad
o surgido sobre la marcha, sin que tengan que pertenecer a ninguna
estructura administrativa, militar, econémica o politica’, por
supuesto, no se necesitan muchos esfuerzos para darse cuenta de
que esta construcciéon académica impera en culturas que no conocen
los distingos entre autoria y participacion propios de este entorno
cultural®™.

Finalmente, en cuarto lugar, la construccién académica en estudio
se debe distinguir del instituto de la responsabilidad penal del superior
previsto en los estatutos respectivos y aplicado por tribunales
internacionales como los de la Ex Yugoeslavia!, Ruanda® y, desde
luego, por la Corte Internacional Penal®; este evento de estructura
omisiva comporta la responsabilidad del superior jerarquico por los
actos de sus subordinados, cuando se retinan ciertos requisitos: a) la
existencia de una relacién jerdrquica entre superior y subordinado; b)
la omisién del superior encaminada a tomar las medidas necesarias

sigtes.) dicha elaboracién apenas se alcanza a perfilar con claridad en decisién
del 21 de mayo de 2003, caso Milutinovic, del mismo Tribunal.

9 Cfr. OLASOLO ALONSO, Op. cit., nota 8. p. 6.

1" Puede asumir tres modalidades: a) bisica: aquella en la cual los intervinientes
en el crimen acttian sobre la base de un designio comun; b) sistemdtica, que
comprende casos como los campos de concentracién, donde los crimenes los
cometen cuerpos militares o administrativos con base en un plan o propédsito
comin; y, la extensiva o forma de empresa en la que intervienen algunos autores
materiales que toman parte en los actos, pero van mas alld de lo acordado o
exceden el plan comtn, aunque siguen constituyendo una consecuencia natural
y previsible de la realizacién del plan. Cfr. AMBOS, Op. cit., nota 7. p. 68;
OLASOLO ALONSO, Op. cit., nota 8. p. 7.

' Emerge, con toda claridad del art. 7° del Estatuto. Sobre ello, Cfr. BERTONI,
Eduardo Andrés. Autoria mediata por aparatos organizados de poder:
Antecedentes y Aplicacion Practica. En: MACEDO, Francisco (Coord.) Los
Caminos de la justicia penal y los derechos humanos. Lima: Instituto de
Democracia y Derechos Humanos, Pontificia Universidad Catélica del Perd,
abril de 2007, p. 5. [en linea]. «http:/ /www.dplf.org/uploads/1191421825.pdf»
[citado en diez de diciembre de 2013].

2 Cfr. art. 6°.

3 Véase art. 28.
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para prevenir los crimenes de sus subordinados o castigarlos
cuando ellos se han cometido, y ¢) el conocimiento del superior de
la comision de los crimenes, o que este tuviera razones para saber
que se iban a cometer o ya se habian realizado™.

Por supuesto, cuando se intenta diferenciar la figura abordada de
esos institutos se observa que ellos, incluida la coautoria —figura
disuelta por la jurisprudencia colombiana de las tltimas décadas,
en contravia del derecho vigente, gracias al engendro expansionista
llamado “coautoria impropia”**-, van de la mano de las concepciones
subjetivas en materia del distingo entre autor y participe dominantes
a finales del siglo XIX, que hoy pasan como “modernas” y no
suponen ningiin avance en estos &mbitos'*.

II1. LA DISCUSION NACIONAL

El debate sobre la forma como debe valorarse la conducta punible de
quienes delinquen al interior de los aparatos criminales organizados
de poder en la discusién vernacula, ha estado sometido —a grandes
rasgos— a los mismos vaivenes doctrinarios” y jurisprudenciales'
foradneos, aunque con la diferencia de que aquino se observa el mismo
nivel tedrico® y el asunto termina por tener poca trascendencia
desde el punto de vista practico —que no tedrico—, porque al autor,
al coautor, al instigador y al autor mediato se les impone la misma
pena®. Al efecto, es importante mirar qué tratamiento se le dio al
asunto en vigencia de la pasada legislacién y cual se propone de
cara a la presente.

14 Cfr. AMBOS, Op. cit., nota 7, p. 72.

5 Para la critica de este instituto, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando.
Derecho penal, Parte general. 4 ed. Medellin: Editora Juridica Comlibros, 2009.
p- 909 y sigtes.

16 Ibid., p. 875.

7 Un resumen de la misma, en VELASQUEZ VELASQUEZ, Op. cit,, nota 2, p.
136 y sigtes.

18 Para un estudio de las decisiones de los tribunales internacionales, véase
OLASOLO ALONSO, Ensayos de Derecho penal, Op. cit., nota 8, p. 227 y sigtes,
261y sigtes.

1 Deben destacarse, sin embargo, trabajos como los de CADAVID LONDONO,
Paula. Coautoria en aparatos organizados de poder de caracter delincuencial.
Bogota: Grupo Editorial Ibafiez; Universidad de los Andes, 2013. p. 31 y sigtes.

2 Asf sucede, también, en el derecho aleman. Cfr. CASTILLO GONZALEZ,
Francisco. Autoria y Participaciéon en el Derecho penal. San José: Editorial
Juridica Continental, 2006. p. 320.
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A.EIC. P. de 1980. Esta codificacién?, como se sabe, no contemplaba
la figura de la autoria mediata y sélo se referfa al tema en su art.
23 intitulado “autores”, mientras que el art. 24 se destinaba a la
complicidad. Lo anterior no significa, obvio es decirlo, que la
doctrina colombiana de entonces ignorase el asunto, aunque no con
la novedad de hoy; en efecto:

1. La coautoria. El autor de este escrito, quien no sélo fue el primero en
tratar este asunto en el derecho nacional sino que de entrada rechazé
la tesis de la autoria mediata en aparatos criminales organizados de
poder, dijo entonces de manera escueta: “... parece evidente que
en estos casos se estd ante verdaderas hipédtesis de coautoria, pues
media divisién del trabajo y se comparte el dominio del hecho”2.

2. La induccién. También, un monografista como Sudrez Sanchez
planteé que esos casos debian resolverse con base en la figura de
la induccién o instigacién que, como se dijo, tenfa prevision legal®.

3. La autoria mediata. A su turno, otro expositor como Posada
Echavarria, quien acogié con cajas destempladas otros planteamientos
y con puntos de apoyo en extremo discutibles —jcomo aquel segtin el
cual quienes abogaban por la tesis de la coautoria defendian la teoria
subjetival—, postulé como alternativa més idonea la tesis de la autoria
mediata aunque tuvo la honradez académica de advertir que “de lege
data resulta posible adherir a cualquiera de las tesis que delimitan
la calidad de la intervenciéon de quienes acttian mediante aparatos
organizados de poder”; incluso admiti6 la participacién criminal, en
sus modalidades de complicidad e induccién, en estos casos*.

B. EI C. P. de 2000. Una lectura atenta de su articulado muestra que
se prevén todas las formas de concurso de personas en el delito
aunque no el instituto en examen; ademas indica que los tinicos

2 Véase LOPEZ DIAZ, Claudia. En: AMBOS, Kai. Imputacién de crimenes de
los subordinados al dirigente. Un estudio comparado. Bogota: Editorial Temis,
2008. p. 169 y sigtes.

2 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal. Parte general. 1
ed. Bogota: Temis, 1994. p. 543; VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho
penal. Parte general. 3 ed. Bogotd: Temis, 1997. p. 619.

% SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Autoria y Participacién. 2 ed., Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1998. p. 237.

24 Cfr. POSADA ECHAVARRIA, Plinio. Una visién del «dominio de la voluntad
por organizacién» y su aproximacién al derecho penal colombiano. En: Nuevo
Foro Penal. Bogota: Temis-Universidad de Antioquia, 2000. no. 62, p. 38-40.
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eventos en materia de concurso de personas en el delito para los
cuales se sefiala una diminuente punitiva, son la complicidad y el
fenémeno del interviniente del art. 30.

C. La jurisprudencia. La concepcién de la autoria mediata en aparatos
criminales organizados de poder ha sido acogida después de un
largo camino lleno de sobresaltos y de notorias impropiedades
dogmaticas, como lo muestra el siguiente recorrido®.

1. La tesis de la “coautoria impropia”. En efecto, en la Sentencia emitida
por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia al
conocer del crimen de Machuca —cometido por un conocido grupo
guerrillero que dinamité el oleoducto petrolero causando plurales
muertes (casi cien) y lesiones personales (treinta)-, ese organismo
se negd a debatir los alcances de la figura de la autoria mediata® a
través de los aparatos criminales organizados de poder por estimar
que se trataba de un evento de la mal llamada “coautoria impropia”
y no de tal fenémeno?.

2. La rebuscada concepcion de la “coautoria por cadena de mando”. Asi
mismo, todavia en el plano de la coautoria, mediante casacién de
dos de septiembre de 2009, radicado: 29221 —que dijo desterrar
del debate la vieja figura de la “coautoria impropia”—, se acufié la
expresién “coautoria por cadena de mando”, en apariencia para

% Véase, CADAVID LONDONO, Op. cit., nota 19, p. 115 y sigtes., 212 y sigtes.,
293 y sigtes., y OLASOLO ALONSO, Op. cit., nota 18, p. 276 y sigtes.

26 Que aval6 la Procuraduria de entonces a través de sus voceros. Cfr. FARFAN
MOLINA, Francisco Javier. La masacre de machuca. Autoria mediata a través
de aparatos organizados de poder. 1 ed. Bogota: Instituto de Estudios del
Ministerio Ptblico, Imprenta Nacional, 2006. no. 8. p. 10 y 66.

¥ Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL.
Sentencia de siete de marzo de 2007, Magistrado ponente: Javier Zapata Ortiz,
radicado: 23825; reiterada, en sentencia de ocho de agosto de 2007, Magistrada
ponente: Maria del Rosario Gonzéilez de Lemos, radicado: 25974 (caso del
fallido atentado criminal contra un reconocido periodista): “... la jurisprudencia
de la Sala considera que quienes imparten las érdenes dentro de una de tales
organizaciones tienen la condicién de coautores materiales impropios por
divisién de trabajo, y no, de autores mediatos como lo postula el profesor Roxin,
de manera que ninguna incidencia tienen tales planteamientos en punto de la
conducta aqui analizada”; no obstante, la misma corporacién en sentencia de
doce de septiembre de 2007, Magistrado ponente: Augusto J. Ibafiez Guzmadn,
radicado: 24448 (masacre de la Gabarra), se volvié a los planteos consignados
en la primera decisién cuyos apartes se transcriben sin ningtin aporte adicional.
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designar la elaboracién académica en examen®. Esta postura fue
retomada en la sentencia de tres de diciembre de 2009, radicado:
32672, proceso contra Salvador Arana Sus, oportunidad en la cual
también se orden6é compulsar copias para investigar al condenado
por los hechos realizados por la organizacién criminal de la cual se
dijo hacfa parte®.

Esta tltima elaboracién, adviértase, se repite en la sentencia de tinica
instancia contra el exsenador Alvaro Araujo, radicado: 27032, de 18 de
marzo de 2010, en la que no obstante no se adopta de forma expresa la
tesis de la autoria mediata y, al repetir lo dicho en la sentencia citada en
precedencia, se habla de la estructura paramilitar como una verdadera
“cadena” en la que se presentan tres elementos: a) existencia de una
organizacién integrada por una pluralidad de personas sustituibles;
b) control o dominio de la organizacién por parte del hombre de atras
y a través de ella de sus integrantes sustituibles; y, c) conocimiento de
la organizacién o aparato de poder y decisiéon de que sus miembros
ejecutan hechos ilicitos.

3. La postura de la autoria mediata. Fue solo en la sentencia contra el
ex senador Alvaro Alfonso Garcia Romero de 23 de febrero de 2010,
radicado: 32805 —ya citada—, después de advertir que los cambios
doctrinarios y jurisprudenciales sobre el asunto llevan a la Sala
“a variar su jurisprudencia”, que se dijo: “(...) cuando se estd ante
el fenémeno delincuencial derivado de estructuras o aparatos de
poder organizados, los delitos ejecutados son imputables tanto a sus
dirigentes —gestores, patrocinadores, comandantes— a titulo de autores
mediatos, a sus coordinadores en cuanto dominan la funcién
encargada —comandantes, jefes de grupo— a titulo de coautores; y a los

* Se dijo: “fenémeno de intervencién plural de personas en principio articuladas
de manera jerdrquica y subordinada a una organizacién criminal, quienes
mediante division de tareas y concurrencia de aportes (los cuales pueden
consistir en érdenes en secuencia y descendentes) realizan conductas punibles,
es dable comprenderlo a través de la metafora de la cadena. En este instrumento
el que se constituye en un todo enlazado, los protagonistas que transmiten el
mandato de principio a fin se relacionan a la manera de los eslabones de aquella.
En esa medida, puede ocurrir que entre el dirigente maximo quien dio la orden
inicial y quien finalmente la ejecuta no se conozcan”.

» CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL. Sentencias
de nueve de diciembre de 2009, radicado: 28779 y doce de mayo de 2010,
radicado: 29200, también se ordend investigar otros delitos en los que pudieron
haber incurrido personas vinculadas con grupos paramilitares.
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directos ejecutores o subordinados —soldados, tropa, patrulleros,
guerrilleros o milicianos—, pues toda la cadena actta con verdadero
conocimiento y dominio del hecho y mal podrian ser amparados
algunos de ellos con una posiciéon conceptual que conlleve la
impunidad”. Se dio, pues, cabida a la autoria mediata en aparatos
criminales organizados de poder cuando se trata de “gestores”,
“patrocinadores” o “comandantes”; no obstante, si se alude a “los
coordinadores de la funcién encargada” se les denomina coautores
igual que a los ejecutores o subordinados.

Asi mismo, en la sentencia de catorce de septiembre de 2011,
radicado: 32000, en el caso del antiguo Director del extinguido DAS,
Jorge Aurelio Noguera Cotes, se retomo lo ya dicho para calificar
a éste como verdadero autor mediato que actiia valiéndose de un
aparato criminal de poder para delinquir®.

También, en otras instancias judiciales como la Fiscalia General de la
Nacién, por medio de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario, se ha reconocido este instituto®.
De igual forma, lo acoge el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Bogoté al dictar sentencia de primera instancia —
fechada el nueve de junio de 2010~ contra el Coronel Luis Alfonso
Plazas Vega, por las desapariciones de algunas personas a raiz de
la toma del Palacio de Justicia los dias seis y siete de noviembre

3% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL. Sentencia
de catorce de septiembre de 2011, radicado: 32000, folios 121 y sigtes. A ella,
afiddase: Auto de 26 de septiembre de 2012, Magistrado Ponente: Luis Guillermo
Salazar Otero, radicado: 38250, contra José Gregorio Mangonez Lugo y Omar
Enrique Martinez Ossias, en la cual reitera posturas anteriores en las que acoge
el evento de la autorfa mediata en estos casos (folios 23 y sigtes., 28); Auto de
22 de mayo de 2013, Magistrado Ponente: Gustavo Enrique Malo Fernandez,
radicado: 40830, contra Ferney Alberto Argumedo Torres (folios 12 y sigtes.);
Auto de doce de febrero de 2014, Magistrado Ponente: Gustavo Enrique Malo
Fernandez, radicado: 40214, contra Miguel Angel Serrano Ossa, en el que se
niega a aplicar la teorfa de la autoria mediata en aparatos organizados de poder
al entender que el caso encajaba dentro de la llamada “autorfa impropia” (folios
20y sigtes., 36).

3 En dos procesos diferentes se ha reconocido la tesis de la autoria mediata
en tratindose de aparatos organizados de poder: de un lado, en el radicado:
1556, providencia de 13 de mayo de 2005; y, del otro, en el proceso radicado:
2000, providencia de tres de octubre de 2005. Véase: APONTE CARDONA,
Alejandro. Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho penal internacional.
1 ed. Bogota: Temis, 2008. p. 200-201.
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de 1985% dicho proveido judicial fue confirmado por mayoria
mediante un mamotrético escrito —jal parecer confeccionado para
competir en la web en tamario con las sentencias contra Fujimori
en el Perti!- expedido por la Sala de Decisiéon Penal del Tribunal
Superior de Bogot4, el dia 30 de enero de 2012%. De igual forma, hizo
uso de ese instituto la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogot4, mediante sentencia del dos de diciembre
de 2010, radicado: RUN 110016000253200680281, en contra de Jorge
Ivan Laverde Zapata, alias “El Iguano’.

También, el Juzgado Once Penal del Circuito Especializado de
Bogota, mediante sentencia fechada el 30 de marzo de 2011, radicado:
RUN 080013107001 2008-00027-00, condend al Sefior Rodrigo Tovar

% Cfr. RUN 11001320700320080002500.

% Cfr. TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA
PENAL. Sentencia de segunda instancia contra el Coronel retirado Alfonso
Plazas Vega, radicado: RUN 110010704003200800025 09, treinta de enero 2012,
con salvamento del Magistrado Hermes Dario Lara Acufia; en esta decision el
aparato criminal organizado de poder se hace derivar, sin embargo, de una
suposicion: “Los elementos de juicio que se han expuesto, entendidos dentro
de una estructura légica indiciaria, permiten establecer que existia, entre las
fuerzas del Estado que participaron en la recuperacién del Palacio de Justicia,
una instruccién de exterminio fisico total de los miembros del M-19 que
realizaron la toma” (folio 566). En otras palabras: jel aparato criminal se funda
en el hecho (supuesto) de que las Fuerzas del Estado montaron ese andamiaje
para perseguir al grupo de criminales que se tomo el Palacio! {Nada mas lejano
de la construccién académica en examen!

* Dice la Sala: “... se ha logrado demostrar, no solo la existencia del grupo
armado, también el dominio que el postulado tenia sobre el aparato de poder,
precisamente por su condicién de comandante del frente fronteras, posicion que
le permitia ejecutar las 6rdenes que provenian de los superiores e impartir todas
aquellas que eran necesarias para desarrollar las politicas del grupo, al margen
de la ley, pero con las cuales se identificaba y llevaba a la practica... Analizados
cada uno de los hechos enunciados, se pudo establecer que los ejecutores materiales
formaban parte de la estructura respecto de la que ostentaba el poder de mando el postulado
JORGE IVAN LAVERDE ZAPATA, circunstancia que sin lugar a dudas lo ubica como
autor mediato, especialmente, porque se pudo demostrar que la actuaciéon del
postulado consistié en impartir la orden para que se cometieran los homicidios,
en cumplimiento de los objetivos de la organizacién o retransmitirla cuando el
mandato provenia de los mandos superiores” (folios 136 y 137, 138-139; cursivas
afiadidas). Ademas: TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA. SALA DE JUSTICIA Y
PAZ. Auto de control de legalidad de cinco de octubre de 2012, radicado: RUN 11-
001-60-00253-2007-52855, contra Ramén Maria Isaza Arango y otros, Magistrado
Ponente: Eduardo Castellanos Roso, folios 338 y ss.
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Pupo alias ‘Jorge 40’, como “autor mediato responsable de los delitos
de homicidio en persona protegida y homicidio agravado, y autor directo
de concierto para delinquir”, a cuyo efecto se apoy6 en la tesis de
la autorfa mediata en aparatos criminales organizados de poder®.
Asi mismo, el Juzgado 51 Penal del Circuito de Bogota —que, para
acabar de ajustar mal cita las opiniones del suscrito como apoyo de
su esperpéntica construccién-, mediante sentencia del 28 de abril
de 2011, radicado: 2009-0203, condend por el entonces inexistente
delito de desaparicién forzada al General Jestis Armando Arias
Cabrales a la pena de treinta y cinco afios por los hechos del
Palacio de Justicia (1985) e invocd, también de forma incorrecta la
susodicha tesis®.

% Dice a folios 22: “podriamos calificar juridicamente la participacion de
Rodrigo Tovar Pupo como la de un autor mediato que se vale de toda una estructura
a su disposicion. En efecto, las AUC constituyen un aparato organizado de poder, con
una cadena de mando jerarquizada, en cuya ciipula se encuentra, entre otros, el aqui
procesado, en su calidad de comandante del Bloque Norte. Ademds, el directo ejecutor
era perfectamente intercambiable, de tal suerte que si se hubiese negado a cumplir la
orden de ejecutar los homicidios, probablemente otro hubiera podido ejecutar ese plan y
cumplir el propdsito criminal” (cursivas afiadidas).

% Esa dependencia judicial [“aunque no existe prueba que lo sefiale como el ejecutor
directo de las desapariciones que aqui fueron objeto de averiguacion...” (folio 276)],
sefiala lo siguiente: “A tal nocién se adscribe el Despacho, teniendo en cuenta
que doctrinalmente el dominio de la voluntad en esta forma de imputacion,
puede desarrollarse en tres modalidades: por coaccién, por error y a través de
aparatos organizados de poder, tiltima en la que sin duda todos los intervinientes
deben responder por la comisién de la ilicitud...Este concepto juridico permite
sostener que en estos casos son los jefes, los dirigentes o los directores, los que
de manera exclusiva ostentan el dominio de los acontecimientos, a través de la
estructura organizada de poder, lo que finalmente determina su condicién de
autores mediatos, figura que se caracteriza por la potestad que asiste a quien
maneja facultativamente el sistema, no dirigido a una voluntad concreta sino
a una indeterminada, ya que cualquiera sea el ejecutor de la orden delictiva, el
hecho como tal tendra existencia” (folio 278).
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D. La doctrina. En la discusion reciente se observan también diversos
enfoques:

1. La tesis autoria mediata. En efecto, un grupo de autores [Marquez
Cérdenas”, Reyes Cuartas®, Rivera Llano®, Lépez Diaz* —quien
de forma inconsecuente parte de la sistematica general de Jakobs
pero acoge la tesis de Roxin—, Aponte Cardona*, Suarez Sanchez*
—ahora converso a estas tesis después de defender la concepcién
de la determinacién—, Velasquez Nifio®* y Sudrez Lépez*, entre los
nacionales, a los cuales se suma el peruano Meini¥], al esgrimir
posturas en las que no se observan construcciones académicas y

¥ Cfr. MARQUEZ CARDENAS, Alvaro Enrique. La autoria mediata en el
Derecho penal. Bogotd: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002. P. 248;
MARQUEZ CARDENAS, Alvaro Enrique. La Autorfa mediata: autor detrds
de autor en organizaciones criminales: narcotrafico, paramilitares, guerrilleras
y mafiosas. En: Didlogos de saberes: investigaciones en Derecho y ciencias
sociales, no. 23. Bogota: Universidad Libre, 2005. p. 20 y 33, afirma que “esta
teoria no contradice la normativa vigente en Colombia”, aunque al comienzo
—de forma contradictoria— reconoce que el art. 29 inc. 1° del C. P. sélo prevé la
figura del autor mediato que se vale de otro como instrumento.

% Este autor (cfr. REYES CUARTAS, José Fernando. La autoria mediata con
aparatos organizados de poder. En: Derecho Penal y Criminologfa, no. 75.
Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 156) pretende obligatorio
asumir el planteo propio de la autoria mediata para no propiciar “tratamientos
més benignos punitivamente” (!), como si no fuera obvio que en el derecho
positivo a los autores en sus diversas modalidades se les impusiera la misma
pena; esto, claro estd, a no ser que se pretenda emplear dicho instituto para
encubrir vacios probatorios y potenciar formas de responsabilidad objetiva,como
de hecho sucede.

¥ Cfr. RIVERA LLANO, Abelardo. Derecho penal posmoderno. 1 ed. Bogota:
Temis, 2005. p. 472.

©Véase, LOPEZ DIAZ, Claudia. El caso colombiano. En: AMBOS, Kai. Imputacién
de crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado. Bogota:
Editorial Temis, 2008. p. 178 y sigtes.

4 Véase, APONTE CARDONA, Op. cit., nota 31, p. 203.

2 Véase, SUAREZ SANCHEZ, Op. cit., nota 23, p. 288.

# Para quien, sin ninguna discusién dogmatica y politico criminal seria, se torna
muy fécil acomodar esa construccién en el art. 29 (cfr. VELASQUEZ NINO,
Jorge. La autoria mediata por medio de estructuras organizadas de poder: el
caso colombiano. En: Realidades y tendencias del Derecho en el Siglo XXL
Bogota: Universidad Javeriana/Temis, 2010, Tomo III. p. 279-281).

“ SUAREZ LOPEZ, Op. cit., nota 4, p. 5, 22 y 60.

%5 MEINI MENDEZ, Ivan Fabio. Problemas de autorfa y participacién en la
criminalidad estatal organizada. En: Nuevo Foro Penal, no. 68. Medellin:
Universidad Eafit, 2005. p. 67 y 68.
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politico-criminales idéneas y en muchos casos fruto de la intuicién,
entiende que “el hombre del sofd” y quien esté incardinado en un
aparato criminal organizado de tal modo que pueda dar érdenes
a personas subordinadas a él y haga uso de esa facultad para
la realizacién de acciones punibles, debe ser tratado como un
verdadero autor mediato. Incluso, algunos de ellos, después de
hacer trizas el principio de legalidad, afirman que el art. 29 prevé
la autoria mediata a través de aparatos criminales organizados de
poder de forma expresa*.

2. La concepcidn que opta por la determinacion. Otro sector doctrinario,
que lidera Herndndez Esquivel, luego de entender que la tesis de la
autoria mediata no es aplicable en el derecho colombiano se inclina
por la determinacién®.

3. La postura que aboga por la coautoria. A su turno, el autor de este
estudio —una vez entrado en vigor el nuevo Cédigo Penal: Ley 599
de 2000~ ha insistido en su tesis primigenia pero de forma matizada,
para sostener que “el asunto, sin embargo, es en extremo polémico y
no se pueden hacer encasillamientos tajantes o absolutos, olvidando
las particularidades de cada caso y el punto de partida que se
asuma, pues nada impide concebir en un aparato organizado de
poder verdaderos fendmenos de autoria mediata —en el sentido
en que aqui se entiende-, o casos de induccién; aunque, se repite,
en principio se tratard de casos de coautoria si se presentan las
exigencias de la misma”#. Esta linea doctrinal ha sido acogida

4 Asf, REYES CUARTAS, Op. cit., nota 38, p. 154; MEINI MENDEZ, Op. cit., nota
45, p. 67 y 68; SUAREZ SANCHEZ, Op. cit., nota 23, p. 288 y SUAREZ LOPEZ,
Op. cit., nota 4, “Aproximacion a la problematica de la responsabilidad”, p. 60,
para quien —apoyado en argumentos de aparente autoridad- “...para ello no es
necesaria una reforma legal, pues, como lo ha reconocido la Sala Penal (sic) de la
Corte Suprema de Justicia, el articulo 29 del Cédigo Penal admite perfectamente
esta interpretacién”. En otras palabras: este autor parece conferirle poderes
de legislador a dicho tribunal y llama “interpretacién” a lo que, desde una
perspectiva estrictamente hermenéutica, no es mas que la postulacion de la
violacién del principio de legalidad de los delitos y de las penas.

7 Asi, HERNANDEZ ESQUIVEL. Autoria y participacién. En: AA. VV.: Lecciones
de Derecho penal, parte general. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2002. p. 274.

8 Asi, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho penal, parte
general. 1 ed. Bogota: Temis, 2002. p. 447-448; VELASQUEZ VELASQUEZ,
Fernando. Manual de Derecho penal, parte general. 2 ed. Bogota: Temis, 2004,
p- 455; VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho penal, parte general. 3 ed.

40 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014



por Cadavid Londofio, en su Tesis Doctoral, sin duda la mejor
contribucién nacional monografica sobre la materia®.

4. La mal llamada “coautoria impropia”. Asi mismo, como si ese
engendro jurisprudencial no hubiese sido desterrado de la ley
penal —asi sea recordado con frecuencia por jueces subjetivistas—
como fue el querer explicito de los legisladores que expidieron el
C. P. de 2000, un autor como Sanchez Herrera —luego de asumir
de forma correcta la imposibilidad de deducir de la ley vigente la
figura en examen— pretende que la mejor solucién es esa®. En otras
palabras: juna postura de conveniencia propia de estos tiempos de
autoritarismo y de expansién!

5. Otros caminos. Finalmente, Bernate Ochoa —cuya reflexién apunta
a los delitos de género— después de calificar la tesis roxiniana
como “inaceptable en nuestro medio”*, cosa que también hace con
las demas propuestas, ensaya el empleo de algunas figuras de la
Parte Especial para castigar a quienes delinquen en los ambitos
mencionados al interior de este tipo de aparatos criminales, como el
constrefiimiento a delinquir y lainduccién a delinquir en sus diversas
modalidades, pero termina desechandolas por insuficientes, sin
asumir una postura clara al respecto; en fin, clama por una reforma

Medellin: Editora Juridica Comlibros, 2007. p. 450-451, fundamentando mejor
su postura y restandole importancia practica a la discusién, pues “el autor, el
coautor, el instigador y el autor mediato se hacen acreedores a la misma pena”,
p. 451; VELASQUEZ VELASQUEZ. Op. Cit., nota 15, p. 893 a 895; VELASQUEZ
VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte general. 5a ed.
Bogota: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2013. p. 580.

# Véase CADAVID LONDONO, Op. cit., nota 19, p. 276 y sigtes, 426 y sigtes.
SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. La autoria en los aparatos organizados
de poder. La situacién en la jurisprudencia nacional. En: Huellas. Reflexiones
sobre el Derecho penal, no. 72. Bogota: Fiscalia general de la Nacién, 2011. p.
136: ... la tesis de la coautoria impropia, es la que mejor se adapta al caso,
toda vez que en nuestro sentir, como bien lo destaca la Corte, el hecho de que
los cabecillas dominen y pongan en marcha la maquinaria delictiva, consigan
recursos, los administren, los asignen a los planes operativos concretos, tracen
politicas de ataques y de seleccién de objetivos, condicionan per se su autoria.
Motivo por el cual no podria hablarse de determinacién o induccién”.

° Cfr. BERNATE OCHOA, Francisco. La imposibilidad de la aplicacién de la
autorfa mediata por dominio funcional de aparatos de poder en el sistema legal
colombiano. En: Revista internacional Derecho penal contemporaneo, no. 36,
julio-septiembre. Bogota: Editorial Legis, 2011. p. 10.
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legal en esta materia cuando no por la reformulacién de algunas de
las propuestas actuales®.

IV. REFLEXIONES FINALES

A esta altura de la exposicién bien vale la pena retomar algunas ideas
expuestas en otras sedes®, para poner punto final en este escrito.

Sin duda, en el derecho colombiano —-mientras no se produzca
una reforma que incluya directamente el instituto en examen®- el
asunto discutido sélo puede ser abordado a partir de las categorias
tradicionales en materia de imputacién que, como han sido
pensadas para una criminalidad diferente a la que hoy acompafia
a las modernas organizaciones sociales hundidas en una creciente
globalizacién econémica y asoladas por el terrorismo, deben ser
actualizadas y modernizadas.

Acudiralatesis delaautoriamediatanosélo supone violentar el texto
legal sino partir de una construccién sofistica y, como lo muestra el
Profesor aleman Schild, ambivalente®, que supone sin fundamento
la existencia de una construccién uniforme para los aparatos
criminales organizados de poder cuando las caracteristicas de cada
uno distan de ser uniformes y precisas. Basta con examinar, a titulo
de ejercicio académico, los “grupos de casos” que propone Ambos*

% Cfr. Ibid., p. 21 y sigtes.

% Sobre ello, VELASQUEZ VELASQUEZ, Op. cit., nota 2, p. 136 y sigtes;
VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. ;Los lideres paramilitares: ;autores
mediatos por medio de aparatos criminales organizados de poder? En: Revista
de Derecho Penal, Imputacién, causalidad y Ciencia-III. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2011. p. 79 y sigtes.

> Recuérdese la postura de BOLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata en
Derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. p. 374.

% Véase, al respecto, lo que sefala SCHILD, Wolfgang. Taterschaft. En:
KINDHAUSER, Urs; NEUMANN, Ulfrid; PAEFFGEN, Hans-Ulrich. Nomos
Kommentar zum strafgesetzbuch, t. I. 3 ed. Baden Baden: Nomos Verlag, 2010.
p- 1062-1063; otras criticas en HEINE, Giinter/WEIBER, Bettina. Téterschaft. En:
SCHONKE-SCHRODER. Strafgesetzbuch. Kommentar. 29 ed. Miinchen: C. H.
Beck, 2014. p. 525-526.

% Cfr. AMBOS, Kai. Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de
aparatos organizados de poder. tr. Manuel Cancio Melid. Bogota: Universidad
Externado de Colombia. 1998. p. 32 y sigtes.; AMBOS, Kai. Tatherrschaft
durch Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate. Eine kristische
Bestandsaufnahme und weiterfithrende Ansétze. En: Goldammer’s Archiv fiir
Strafrecht, no. 5. Heidelberg: R. v. Decker, 1998. p. 235 y sigtes.
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para captar que ello es asi: no se pueden parificar las estructuras
criminales de poder del nacionalsocialismo con las propias de las
dictaduras latinoamericanas de los afios setenta (Argentina y Chile)
o con las imperantes en la antigua Reptiblica Democratica Alemana;
tampoco, para hablar de los delitos cometidos en el seno de aparatos
de poder de organizaciones no estatales, es posible asimilar las
construcciones propias de los carteles de la droga colombianos —que
el mismo profesor aleman se resiste a ubicar en este escenario”— con
las de las mafias italianas o con la maquina sanguinaria de terror
puesta en escena por los paramilitares patrios. Es mas, un analisis
detenido de esa postura —cuyos mayores logros se producen en
el ambito de los aparatos organizados de criminalidad estatal®-
permite concluir que ella se confecciona a partir de la dogmatica
de la Parte General, para evadir vacios y/o dudas probatorias,
que, recuérdese, se evidencian cuando se examinan las conductas
llevadas a cabo valiéndose de o dentro de los aparatos organizados
de poder.

Por ahora, pues, para juzgar las conductas ya cometidas se tiene
que acudir a las categorias dogmaticas tradicionales alimentadas
por construcciones como la del dominio del hecho, sin hacer
encasillamientos tajantes o absolutos que olvidenlas particularidades
de cada caso y el punto de partida asumido®. Por ello, nada impide
concebir en un aparato organizado de poder verdaderos fenémenos
de coautoria®, de autoria mediata —en el sentido tradicional, antes

 Cfr. AMBOS, Kai. Dominio del hecho por dominio de voluntad, Op. cit.,
nota 56, p. 49: “...también en el caso de los llamados «carteles de la droga»
colombianos dificilmente podrd demostrarse la existencia de una estructura de
organizacién de caracter jerarquico”.

5 Cfr. CASTILLO GONZALEZ, Op. cit., nota 20, p. 315.

% Cfr. BOLEA BARDON, Op. cit., nota 54, p. 370 y 401; JOSHI JUBERT,
Ujala. Sobre el concepto de organizacion en el delito de trafico de drogas en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, tomo XLVIII, Fasc. II, mayo-agosto de 1995. Madrid: Ministerio de
Justicia, 1995. p. 657 y sigtes.

% Asi, GARCIA VITOR, Enrique. La tesis del «dominio del hecho a través de
los aparatos organizados de poder». En: Nuevas formulaciones en las ciencias
penales: Homenaje a Claus Roxin. Cérdoba: Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, 2001. p. 347 y 348; para CASTILLO
GONZALEZ, Op. cit., nota 20, p. 133, 213, 309 y sigtes., es un caso de coautoria.
Por su parte, MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes (Derecho
penal, Parte general, 7 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2007. p. 448 y sigtes.),
después de advertir que es casi imposible encontrar una solucién unitaria, hace
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de que se expandiera casi sin limites esta construccién®- o hipétesis
de induccién e, incluso, casos de complicidad o de autoria accesoria
o paralela.

Sin duda, fuera de los delitos cometidos dentro de la maquinaria
criminal, se debe imputar la figura de concierto para delinquir®
prevista para combatir grupos de criminalidad organizada y
aplicable con independencia de que los plurales agentes realicen o
no las conductas para las cuales se concertaron (véase, arts. 340 y ss.
del C. P.); con la advertencia, eso si, de que estas construcciones no
se pueden volver tipos penales de captacién —donde toda conducta,
por inane que sea, queda arropada— o mecanismos que reemplacen
a la conspiracién propia del Derecho anglosajon que llevan el
Derecho penal de autor hasta sus manifestaciones mas extremas,
como hace una decadente y caprichosa jurisprudencia en esta
materia®. Esta conclusién se impone, a pesar de que los defensores
foraneos de la tesis de la autoria mediata la dejan de lado —cosa
en la cual no reparan sus inconsecuentes voceros nacionales—, por
estimar que la realizacién de dicha conducta nada tiene que ver con
la conformacién del aparato criminal, incluso si se ha nombrado

una triple distincién: en el &mbito de la criminalidad estatal o paraestatal, habla
de autoria mediata; para las organizaciones criminales de caracter no estatal,
afirma la coautoria; y, en el marco de organizaciones de cardcter empresarial,
se inclina por la coautorfa o la “coautoria mediata”. Las distintas posturas sobre
la delincuencia en la empresa, en ARAMBURO CALLE, Maximiliano Alberto.
La delincuencia en la empresa: problemas de autoria y participacién en delitos
comunes. En: Nuevo Foro Penal, no. 68. Medellin: Universidad Eafit, 2005. p. 93
y sigtes., p. 93 y sigtes.

1 Asi, ARAMBURO CALLE, idem, p.114. No obstante, de forma equivocada,
ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. tr. Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid-Barcelona: Marcial
Pons, 1998. p. 268-269, pretende que quedan excluidos de su construccién los
eventos de coaccién y error, con el argumento —en el primer caso— de que a lo
largo de los procesos de Niirnberg no se detecté “ni un solo caso” lo que, obvio
es decirlo, no puede significar que no se haya acudido a ese medio; lo mismo, en
casos de error, que descarta con un argumento todavia mas sorprendente: “por
lo general, sucederd que el autor directo puede en todo caso acallar la voz de su
conciencia con la idea de la superior responsabilidad de quien da las 6rdenes”,
con lo que es la “voz de la conciencia” el tinico componente dogmatico que
justifica tal exclusion.

62 Asi, MEINI MENDEZ, Op. cit., nota 45, p. 64.

6 Sobre ello, LOPEZ MOJICA, Adriana Cristina. El concierto para delinquir y
el transito legislativo suscitado por la Ley 1.121 de 2006. Bogota: Universidad
Sergio Arboleda, 2010. p. 79 y sigtes.
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jefe, pues se cree que se trata de una asociacién individual que no
dispone de la fungibilidad de sus miembros®.

En fin, no se debe olvidar que el Derecho penal propio de un Estado
social y democratico de derecho no puede tolerar que los derechos
de las personas —verdadero patrimonio de la cultura occidental-
se pisoteen, por mas que se trate de juzgar las mds horrendas
manifestaciones criminales; el imperio de la seguridad juridica, no se
olvide, demanda que a todo ciudadano se le escuche y se le venza
en juicio y no se le condene al vaivén de los intereses politicos del
momento o con acomodo de proclamas académicas de moda, al
compas de las modernas cacerias de brujas medievales que se escudan
tras de lo que no es un Derecho penal al servicio de la democracia.
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VIDEOVIGILANCIA Y SU EFICACIA
EN EL PROCESO PENAL ESPANOL

Jost FRANCISCO ETXEBERRIA GURIDI

RESUMEN

El texto se ocupa del uso de la videovigilancia (captacién de imagenes) en
el proceso penal espafiol que, pese a fallidas reformas, no cuenta con pre-
visién expresa pero si con reconocimiento jurisprudencial. Sobre su uso, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en decisiones acogidas por los tri-
bunales espafioles, insiste en que las intromisiones en la vida privada deben
estar previstas en la ley y han de ser necesarias para prevenir el delito, pero
deben tener fundamento en el derecho interno. Ademas, el autor efectia
distinciones cualitativas entre la captacién de la imagen y del sonido; y,
al ocuparse de la Ley Orgéanica cuatro de 1997, sefiala que atin en lugares
publicos caben manifestaciones de la intimidad de las personas que pueden
ser afectadas de “forma directa y grave”, por lo cual no se pueden utilizar
videocdmaras para tomar imagenes ni sonidos, salvo que medie autoriza-
cién judicial.

PALABRAS CLAVE

Videovigilancia, proceso penal, principio de legalidad, principio de pro-
porcionalidad, derechos fundamentales, intimidad personal, inviolabi-
lidad domiciliaria, actos de investigacion, reserva judicial, grabaciones
videograficas.

" Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad del Pais Vasco. Este trabajo
ha sido realizado en el marco de las actividades del Grupo de Investigacién
Consolidado del “Sistema Interuniversitario Vasco (2013-2018)”: “Derechos
Fundamentales y Unién Europea” (IT-675-13) y UFI 11/05, dirigido por el Prof.
Gurutz JAUREGUI BERECIARTU.
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1. INTRODUCCION

El fenémeno de la videovigilancia estd experimentando una
expansion sin precedentes en los tltimos tiempos. De las iniciales
aplicaciones, que podriamos calificar de excepcionales, vinculadas
con la seguridad ptblica, con la seguridad privada —particularmente
en relacién con la seguridad en bancos, cajas de ahorro y entidades
financieras—, con la prevencién de la violencia en espectdculos
deportivos o con el ejercicio de las facultades de control en el &mbito
de la empresa, se ha pasado a la utilizacién de la videovigilancia en
ambitos inimaginables hace pocos afios; y lo ha hecho, ademas, de
forma generalizada.

Como se dice mas adelante, el empleo de las técnicas de
videovigilancia incide de lleno en la esfera de los derechos del
individuo. Como se verd, la relacién de estos derechos es amplia y la
mayoria se encuentran tutelados en nuestra Norma Constitucional
como fundamentales. Desde esta perspectiva, y en concreto desde la
visién del derecho a la proteccién de los datos de cardcter personal
(Habeas data)', la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (en
adelante AEPD) ha adoptado instrucciones, informes y consultas
en materia de videovigilancia que permiten hacernos una idea
de los derroteros por los que camina recientemente el empleo de
estas técnicas®. No resultan ajenos a dicho fenémeno expansivo los

! En Colombia, ha entrado recientemente en vigor (abril de 2013) la Ley 1581 de
2012, de 17 de octubre, de proteccién de datos personales, desarrollada por el
Decreto 1377 de 2013, de 27 de junio.

> Muestra de la preocupacién existente desde la perspectiva de los derechos
(en particular del derecho a la proteccién de datos) es la elaboracién por la
AEPD de una “Guia de Videovigilancia” en el afio 2009. Los informes emitidos
por la AEPD dan cuenta de los diferentes ambitos en que se esta aplicando
la videovigilancia y de la preocupacién y de las quejas de los ciudadanos.
Podemos hallar informes sobre el uso de estas técnicas, ademads de los &mbitos
indicados, para la vigilancia de elementos comunes en inmuebles, comunidades
de vecinos, videoporteros, para la vigilancia en piscinas, en taxis, en parkings,
para fines turisticos mediante la colocacién de webcams, para la vigilancia
en espacios educativos o escolares —colegios, e incluso en guarderias—, Etc.
[en linea] «https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/
informesjuridicos/videovigilancia/index-ides-idphp.php». En relacién con
este fendmeno expansivo de la videovigilancia y la necesidad de adecuar la
misma a las exigencias del derecho fundamental a la proteccién de datos, cabe
destacar la decisiva Instruccion 1/2006, de 8 de noviembre, de la AEPD, sobre el
tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a través de sistemas de
camaras o videocamaras.
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constantes avances en el desarrollo de las nuevas tecnologias de la
informacién®.

El empleo de dispositivos de videovigilancia en los diversos &mbitos
anteriormente mencionados se encuentra, las mas de las veces,
provisto de una habilitacion legal. Por regla general, se trata de
una regulacién parca, que no aborda con la suficiente profundidad
cuestiones esenciales relacionadas con tecnologias invasoras de
la esfera de los derechos mds esenciales del individuo. No dista
mucho la situacién relativa a la utilizacién de la videovigilancia
en el marco del proceso y, en concreto, con motivo de la actividad
probatoria. También en estos casos la regulacion existente deja
mucho que desear, pues se limita de ordinario a mencionar entre los
medios probatorios utilizables los de reproduccién de la imagen y
el sonido, pero poco més. Desde esta perspectiva de la habilitacién
legal el estado de la cuestion es mucho més preocupante en el
orden jurisdiccional penal, donde brilla por su ausencia cualquier
referencia expresa al respecto.

Precisamente, en este trabajo nos ocupamos de la utilizacién de la
videovigilancia en el proceso penal. Ello no significa que debamos
obviar las escasas manifestaciones normativas sobre la materia. En
efecto, nuestra vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.)
no contiene referencia alguna a la utilizacién de la videovigilancia
como medio o diligencia de investigacién de los hechos criminales y
de sus autores, ni tampoco como medio de prueba. Como tendremos
oportunidad de comprobar, lajurisprudencia de nuestros Tribunales
ha estimado suficiente habilitacién legal para el desarrollo de estas
actividades, la atribucién por parte de la normativa procesal de
las genéricas funciones de averiguaciéon del hecho punible y de
descubrimiento de su autor. Pero al margen de la utilizacién de los
sistemas de videovigilancia con una finalidad orientada desde un

® ARZOZ SANTISTEBAN, Xabier. En: Videovigilancia, seguridad ciudadana
y derechos fundamentales. Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2010. p. 21; se
refiere al desarrollo de la microelectrénica y la miniaturizacién de los aparatos
y, ademads, a que las nuevas tecnologias de la informacién permiten una casi
ilimitada capacidad de almacenamiento y una gama amplisima de opciones de
tratamiento automatizado (interconexién de bases de datos o trasmisién de los
mismos a larga distancia en cuestién de segundos).

* A diferencia del ordenamiento procesal penal colombiano que regula el uso
de grabaciones videogréficas con motivo de las diligencias de vigilancia y
seguimiento de personas (art. 239 CPP), de vigilancia de cosas (art. 240 CPP) y
de actuacion de agentes encubiertos (art. 242 CPP), entre otras.
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inicio a la obtencién de fuentes de prueba para el proceso, pueden
servir igualmente como elemento de conviccién en el proceso penal
videograbaciones que tienen un origen extraprocesal. En ocasiones,
este origen extraprocesal de las videograbaciones tiene un reflejo
normativo expreso’. En otras, no son sino el fruto de la sociedad
tecnoldgica en la que vivimos inmersos y que pone a nuestra
disposiciéon instrumentos de uso doméstico con aplicaciones
aptas para la captacion de imagenes y sonidos (videograbaciones
procedentes de medios de comunicacién, de personas privadas,
etc.). En el caso de que la utilizacion ajena al proceso disponga de
una normativa expresa, habrd de tomarse en consideracién a los
efectos de la incorporacién de las grabaciones al proceso penal, pues
en no pocas ocasiones dicha normativa refleja los presupuestos de
su legitima utilizacién®.

II. EFICACIA PROCESAL DE LAS VIDEOGRABACIONES

Cuando nos referimos a la eficacia procesal de las grabaciones
obtenidas mediante dispositivos de videovigilancia, queremos
aludir fundamentalmente a su valor probatorio y a su virtualidad,
en su caso, para desvirtuar la presuncién de inocencia. Conforme
a constante jurisprudencia, el pronunciamiento condenatorio que
desvirttie el derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
exige la existencia de una actividad probatoria que cumpla los
siguientes imperativos: a) ha de ser suficiente, b) ha de ser de cargo

> Existe una amplia normativa sectorial extraprocesal que prevé la utilizacién de
videocdmaras con fines muy diversos: seguridad ptblica, seguridad privada,
prevencién de la violencia en el deporte, vigilancia del trafico, etc.

¢ El ejemplo maés ilustrativo seria el de la Ley Orgénica (LO) 4/1997, de 4 de
agosto, que regula la utilizaciéon de videocdmaras por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad en lugares ptblicos. En nuestra opinién, aunque su dmbito de
aplicacién se encuentre limitado a la seguridad ptiblica, su contenido y las
garantias reflejadas merecen un juicio altamente positivo. Vid. ETXEBERRIA
GURIDI, José Francisco. La Comisién de Videovigilancia y Libertades del Pais
Vasco. En: Videovigilancia: &mbito de aplicacién y derechos fundamentales
afectados, en particular la proteccion de los datos personales. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2011, p. 107 y sigtes.; ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco.
Videovigilancia y el derecho a la protecciéon de los datos de caracter personal.
En: Revista Vasca de Administracién Publica, no. 76, 2006. p. 187 y sigtes.
Por ello, compartimos totalmente la opiniéon de quienes aprecian la utilidad
hermenéutica de los criterios recogidos en la LO 4/1997 para aplicarlos a otros
ambitos distintos: Vid. GONI SEIN, José Luis. La videovigilancia empresarial y
la proteccion de datos personales. Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2007. p. 51.
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o incriminatoria; y, c) ha de respetar todas las garantias que rodean
dicha actividad de prueba’.

En relacién con el dltimo de los requisitos de la prueba, la eficacia
procesal de las videograbaciones estd condicionada por: a) la
legitimidad en la obtencién de las videograbaciones; y b) que
la incorporacién al proceso de las mismas respete las garantias
irrenunciables que rodean, fundamentalmente, la contradiccién
entre las partes.

A. La legitimidad en la obtencion de las grabaciones videogrdficas. Ella
se encuentra estrechamente vinculada a la incidencia que como
consecuencia de aquélla puede producirse en la esfera de los
derechos del individuo que, en su mayoria, estan investidos del
cardcter de fundamentales y que gozan de una especial proteccién
y, en ocasiones, estan revestidos de la oportuna reserva judicial que
legitime su menoscabo.

1. Principio de legalidad o de prevision legal. Partiendo de esta premisa,
la legitimidad en la obtenciéon de grabaciones videograficas habra
de satisfacer el primero de los presupuestos de toda injerencia en
los derechos fundamentales del individuo en el marco del proceso
penal, a saber, el principio de legalidad o de previsién legal. Es
mas, no es suficiente para entender satisfecho este requisito con una
vaga referencia en el ordenamiento interno, sino que, conforme a
la jurisprudencia emanada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) y asumida por la jurisprudencia espafiola en la
materia, ha de respetar unos minimos de “calidad de la previsién

7 La jurisprudencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TC) al respecto
es abundante. En una de las més recientes (STC 25/2011, de 14 de marzo) se
dispone lo siguiente: “Como recuerda la STC 70/2010, de 18 de octubre, FJ 3,
el derecho a la presuncién de inocencia se configura como el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo validas, lo que exige una minima actividad
probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos
esenciales del delito, y que de la misma quepa inferir razonablemente los
hechos y la participacion del acusado en los mismos. Asi, “sélo cabra constatar
la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia cuando no haya pruebas
de cargo validas, es decir, cuando los 6rganos judiciales hayan valorado una
actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de
garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracién, o, finalmente,
por ilégico o por insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de
la prueba al hecho probado™ (f. j. 8°).
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legal”s. En efecto, el TEDH ha insistido en que la referencia contenida
en el art. 8.2 CEDH a que las intromisiones en el derecho a la vida
privada han de estar previstas en la ley y ser necesarias en una
sociedad democratica para la consecucién de una serie de fines entre
los que se encuentra la prevencién del delito, ha de interpretarse en
el sentido de que la intromisién tenga un fundamento en el derecho
interno y que el mismo permita la accesibilidad y la previsibilidad
para los ciudadanos’.

8 En la STC 206/2007, de 24 de septiembre, se resume esta doctrina en lo que
respecta a la previsién legal habilitante, al afirmar que “la reserva de ley
constituye el tinico modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad
juridica en el &mbito de los derechos fundamentales y las libertades ptiblicas
y no es una mera forma, sino que implica exigencias respecto del contenido
de la Ley que, naturalmente, son distintas segtin el ambito material de que se
trate, pero que en todo caso implican que el legislador ha de hacer el maximo
esfuerzo posible para garantizar la seguridad juridica o dicho de otro modo, la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuédl ha de ser la actuacion
del poder en aplicacion del Derecho (...)-. Y profundizando en esa exigencia,
(...), recorddbamos que la jurisprudencia del Tribunal Europeo relativa a la
garantia de la intimidad individual y familiar del art. 8 del Convenio europeo de
derechos humanos (CEDH) exige que las limitaciones estén previstas legalmente
y sean las indispensables en una sociedad democratica, lo que implica que la ley
que establezca esos limites sea accesible al individuo concernido por ella, que
resulten previsibles las consecuencias que para él pueda tener su aplicacién, y
que los limites respondan a una necesidad social imperiosa y sean adecuados y
proporcionados para el logro de su propdsito (Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de
26 de marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; mutatis mutandis, caso
Funke, de 25 de febrero de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997). La norma
habilitante, en suma, deberd concretar las restricciones alejdndose de criterios
de delimitacién imprecisos o extensivos, pues vulneraré la intimidad personal si
regula los limites de forma tal que hagan impracticable el derecho fundamental
afectado o ineficaz la garantia que la Constitucién le otorga” (también, las SSTC
49/1999, de 5 de abril; 292/2000, de 30 de noviembre; 70/2002, de 3 de abril.).

Son numerosisimas las resoluciones del TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS (TEDH) en las que se ha consagrado esa interpretacién de la
previsién legal: STEDH Silver y otros c. Reino Unido, de 25 de marzo de 1983;
STEDH Malone c. Reino Unido, de 2 de agosto de 1984; STEDH Miiller y otros c.
Suiza, de 24 de mayo de 1988; SSTEDH casos Huvig y Kruslin c. Francia, ambas
de 24 de abril de 1990; STEDH Valenzuela Contreras c. Espaiia, de 30 de julio
de 1998. Acerca de la prevision legal Vid. con caracter general ETXEBERRIA
GURIDI, José Francisco. La previsién legal y las diligencias de investigacién
restrictivas de derechos fundamentales. En: La Ley: Revista juridica espafiola
de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, no. 4919, 1999. p. 1-9. En relacion
con la videovigilancia y la necesidad de una regulacion detallada, Vid. ARZOZ
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(Cumple este presupuesto basico el ordenamiento espafiol? Parece
evidente que no. Cuando la més que centenaria LECrim. ha abordado
las “nuevas formas de investigaciéon y prueba” en el proceso
penal, lo ha hecho tarde y mal. Como muestra, las intervenciones
telefénicas, pero esto mismo cabria predicar de practicamente todas
las formas de investigaciéon y prueba de cierto cardcter novedoso™.
La videovigilancia no es una excepcién. A diferencia de lo que ocurre
en otros ordenamientos procesales penales de nuestro entorno', no
existe en Espafia una regulacién especifica acerca del empleo de
la videovigilancia con ocasién de la investigacién y prueba de un
hecho criminal. Esta lamentable situacién se hubiera subsanado en
gran medida si las recientes propuestas de reforma procesal penal
integral contenidas en el Anteproyecto de LECrim. (2011) o en el
mas reciente Borrador de Cédigo Procesal Penal (2013) hubieran
sido tramitadas y publicadas finalmente en el Boletin Oficial.

Que no haya una regulacién de cardcter procesal penal, no
quiere decir que no existan disposiciones pertenecientes a otros
6rdenes jurisdiccionales o previsiones normativas extraprocesales
que recaigan sobre la utilizacién de la videovigilancia. Entre

SANTISTEBAN, Op. cit., nota 3., p. 30; ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco.
Filmaciones videograficas, derechos fundamentales afectados y su eficacia
probatoria. En: SOROETA LICERAS, Juan (ed.). Cursos de Derechos Humanos
de Donostia-San Sebastian, Vol. II. Bilbao: Servicio Editorial Universidad del
Pais Vasco, 2000, p. 266-268.

© Vid. al respecto GASCON INCHAUSTI, Fernando. Infiltracién policial
y “agente encubierto”. Granada: Editorial Comares, 2001. p. 1-9. También,
CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas. Omisiones y recelos del legislador procesal
ante los medios de prueba tecnoldgicos. En: Diario La Ley. Revista juridica
espanola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, no. 6158, 2004. p. 1 y sigtes.
Una de las pocas excepciones la constituye la circulacién y entrega vigilada de
sustancias prohibidas prevista en el art. 263 bis LECrim., que “sélo” ha precisado
de once anos para ser trasladado al ordenamiento espafiol desde la Convencién
de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, de 20 de diciembre de 1988.

1 Por citar algunos supuestos concretos, la Ley belga relativa a los métodos
particulares de investigacién, de 6 de enero de 2003, modifica el Code d Instruction
Criminelle para incorporar los métodos de escucha y grabacion de imégenes y
sonidos. La StPO alemana ha sido objeto de numerosas reformas al respecto y el
actual § 100 h regula la obtencién de imdgenes fuera del domicilio. En Francia,
la Ley de adaptacion de la justicia a las evoluciones de la criminalidad, de 9 de
marzo de 2004, también incorpora en el art. 706-96 del Code de Procédure Pénale
(CPPf) 1a utilizacion de dispositivos técnicos para la captacion de palabras y de
iméagenes.
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las primeras, el art. 90.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de
Procedimiento Laboral (LPL) incluye entre los medios de prueba
los procedimientos de reproduccién de la palabra, la imagen y el
sonido, y aunque se remita a los que se “encuentren regulados en
la ley”, en dicho momento no existia ninguna disposicién legal
que contemplara dichos medios mecénicos También, el art. 311
de la Ley Procesal Militar (LO 2/1989, 13 de abril) que menciona
expresamente entre los medios de prueba, y diferenciandolos de
los documentos, los medios audiovisuales tales como las peliculas,
videos, grabaciones sonoras o visuales, etc. Sin olvidar también las
previsiones contenidas en la més reciente Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) (arts. 382-383) y el carécter supletorio que este tltimo
cuerpo normativo cumple conforme a su art. 4 en relacién con las
leyes que regulan el resto de procesos®.

Entre las disposiciones extraprocesales podriamos resaltar especial-
mente la LO 4/1997, de 4 de agosto, reguladora de la utilizacién de
videocadmaras por las Fuerzas y Cuerpos (FF. CC.) de Seguridad en
lugares publicos. Esta LO es de suma importancia porque contiene
una serie de criterios consagrados por la jurisprudencia con motivo
de la videovigilancia y porque algunos de los mismos son proyec-
tables al empleo de la videovigilancia en el proceso penal. Pese a su
naturaleza extraprocesal.

En esta misma categoria podriamos incluir la Ley 23/1992, de 39
de julio, de Seguridad Privada, (cuyo art. 5.1.e) menciona entre las
actividades y servicios a desarrollar por las empresas de seguridad la
de instalacién y mantenimiento de aparatos, dispositivos y sistemas
de seguridad (cabria incluir las consistentes en videovigilancia),

12 Ahora bien, el apartado segundo del mismo precepto de la LPL condiciona
su admisibilidad a que en su obtencién no se hubieran violado, directa o
indirectamente, los derechos fundamentales o las libertades publicas. Este
precepto reproduce practicamente lo dispuesto en la anterior LPL aprobada por
el Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril.

13 La sentencia del TRIBUNAL SUPREMO (STS) 4/2005, de 19 de enero,
sobre la incorporaciéon como prueba al proceso de grabaciones videogréficas
periodisticas, afirma que “no sélo esta clase de pruebas esta ya expresamente
contemplada en las normas procesales civiles, con su cardcter general de
supletoriedad, sino que ademads, en nuestro proceso penal especificamente,
imbuido de principios tales como el de oficialidad en la biisqueda de la
verdad material, no puede hablarse de exclusién a priori de ninguna clase de
prueba o actividad que pudiera proporcionar datos que faciliten al Tribunal la
averiguacién de lo realmente acontecido”.
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siempre y cuando respecto de los equipos de seguridad se incluya
el servicio de conexién con centrales de alarma (de conformidad con
la Disposicién adicional sexta).

El Reglamento de desarrollo de dicha Ley de seguridad privada
[el Real Decreto (RD) 2364/1994, de 9 de diciembre] se refiere
igualmente a la instalaciéon de dispositivos y sistemas de seguridad
y proteccién (art. 112.c). Aunque son particularmente importantes
las previsiones contenidas en relacién con bancos, cajas de ahorro y
demadsentidades de crédito. Asi, el art. 120.1 del Reglamento establece
como medidas de seguridad concretas que “En los establecimientos
u oficinas de las entidades de crédito donde se custodien fondos o
valores, deberan ser instalados, en la medida que resulte necesaria
en cada caso teniendo en cuenta las circunstancias enumeradas en
el articulo 112 de este Reglamento y los criterios que se fijen por
el Ministerio del Interior, oyendo a la Comisién Mixta Central de
Seguridad Privada: a) Equipos o sistemas de captacién y registro,
con capacidad para obtener las imdgenes de los autores de delitos contra
las personas y contra la propiedad, cometidos en los establecimientos
y oficinas, que permitan la posterior identificaciéon de aquéllos, y
que habran de funcionar durante el horario de atencién al ptblico,
sin que requieran la intervencién inmediata de los empleados de la
entidad”*.

Siguiendo con la estela de las normas sobre seguridad, podemos
traer a colacién la LO 1/1992, de 21 de febrero, de proteccién de
la seguridad ciudadana, que, aunque sin mencionar explicitamente
los mecanismos de videovigilancia, si se refiere a la adopcién de
medidas de seguridad en establecimientos e instalaciones. De este
modo, su art. 13.1 dispone que “El Ministerio del Interior podra

" Contintia dicho precepto sefialando que “Los soportes destinados a la
grabacién de imédgenes han de estar protegidos contra robo, y la entidad de
ahorro o de crédito debera conservar los soportes con las imagenes grabadas
durante quince dias al menos desde la fecha de la grabacién, en que estaran
exclusivamente a disposicién de las autoridades judiciales y de las dependencias
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a las que facilitardn inmediatamente
aquellas que se refieran a la comision de hechos delictivos. El contenido de los
soportes serd estrictamente reservado, y las imagenes grabadas tinicamente
podran ser utilizadas como medio de identificacién de los autores de delitos
contra las personas y contra la propiedad, debiendo ser inutilizados el contenido
de los soportes y las imdgenes una vez transcurridos quince dias desde la
grabacién, salvo que hubiesen dispuesto lo contrario las autoridades judiciales
o0 las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes”.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014 61



ordenar, conforme a lo que se disponga reglamentariamente, la
adopcion delas medidas de seguridad necesarias en establecimientos
e instalaciones industriales, comerciales y de servicios, para
prevenir la comisién de los actos delictivos que se puedan cometer
contra ellos, cuando generen riesgos directos para terceros o sean
especialmente vulnerables”®.

También, se han prodigado las previsiones sobre videovigilancia
en el &mbito de los espectdculos deportivos y como mecanismo
para la prevencién de la violencia en los mismos. En esta tesitura,
la Ley 10/1990, de 25 de octubre, del Deporte, dedicaba un titulo
especifico (Titulo IX) a la prevencién de la violencia en espectaculos
deportivos. En desarrollo de dicho Titulo, el Reglamento para la
prevencién dela violencia en espectaculos deportivos (RD 769/1993,
de 21 de mayo —vigente hasta el 1 de julio de 2010-), hacia referencia
expresa en su art. 61 al empleo de circuitos cerrados de television
y el registro mediante grabacién de las imagenes*® como uno de
los elementos que, como minimo, debia disponer cada Unidad
de Control Organizativo, junto con un servicio de megafonia y
enlaces de radio y telecomunicacién (art. 60). La Orden ministerial
de 22 de diciembre de 1998, por la que se regulan estas Unidades
de Control Organizativo para la prevencién de la violencia en los
espectaculos deportivos, da cuenta de la trascendencia de la LO
4/1997, de 4 de agosto, como norma supletoria en la medida en que
su articulo primero realiza una remisién expresa a la aplicabilidad
de la misma?.

15 El apartado tercero del mismo precepto afiade que de existir tal obligacion,
la apertura de dichos establecimientos estara condicionada a la comprobacion
de la idoneidad y suficiencia de las medidas de seguridad por las autoridades
competentes, aun cuando la adopcién o instalacion de las mismas sea
responsabilidad de los titulares de dichos establecimientos (apartado cuarto).

16 Conforme a dicho precepto, “Este circuito contard con camaras fijas y méviles.
Las cdmaras fijas controlardn el exterior e interior del recinto, cubriendo las
zonas de acceso y las gradas y proporcionando una visién total de aquél.
Las camaras moviles se situardn en los espacios que el Coordinador estime
necesario controlar especialmente en cada acontecimiento deportivo” (apartado
1) y dispondr4, asimismo, “de medios de grabacién para registrar las actitudes
de los asistentes y el comportamiento de los grupos violentos”.

17 Dice asf este primer precepto: “La utilizacién de las cdmaras fijas y méviles
del circuito cerrado de television, en los términos del articulo 61 del Reglamento
para la prevencién de la violencia en los Espectaculos Deportivos, aprobado por
Real Decreto 769/1993, de 21 de mayo, asi como el tratamiento de las imagenes
y sonidos obtenidos estdn sujetos a lo dispuesto en la Ley Orginica 4/1997, de 4 de
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El titulo IX de la Ley del Deporte fue derogado por la Ley 19/2007,
de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y
la intolerancia en el deporte, cuya Disposicion Adicional 7°
(“Instalacion de videocdmaras y grabacion de imagenes”) vuelve a
incluir una remisién a la LO 4/1997 en cuanto a la instalacién de
tales dispositivos al prever que “La instalacién de los dispositivos
de videovigilancia a los que se refieren los articulos 4 y 12 de la
presente Ley, asi como el tratamiento de las imdgenes resultantes de
la utilizacién de dichos dispositivos, se encuentran sometidos a lo
dispuesto en la Ley Organica 4/1997, de 4 de agosto, por la que se
regula la utilizacién de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en lugares ptiblicos”*.

En desarrollo de la Ley 19/2007, el Real Decreto 203/2010, de 26
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de prevencién de
la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte,
contiene igualmente previsiones especificas sobre el empleo de
dispositivos de videovigilancia. De forma muy similar a lo previsto
en el derogado Reglamento para la prevencion de la violencia en
espectaculos deportivos (RD 769/1993), aunque con més detalle, se
contempla la elaboracién de “protocolos de seguridad, prevencién

agosto, por la que se regula la utilizacion de videocdmaras por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad en lugares piiblicos, y en sus normas reglamentarias de desarrollo. A
estos efectos, corresponde al Coordinador de Seguridad, de acuerdo con lo
prevenido para el mismo en el Capitulo III del Reglamento para la prevencién
de la violencia en los Espectaculos Deportivos, la custodia de dichas imagenes y
sonidos y la responsabilidad sobre el ulterior destino, incluida su inutilizacion
o destruccién. Asimismo, serd el competente para resolver las peticiones de
acceso o cancelacién por los interesados. El Coordinador de Seguridad decidira
la disposicién de las cAmaras méviles en cada acontecimiento deportivo”.

8 Anadiendo el pérrafo segundo de dicha Disposicién Adicional que las
imégenes captadas por dichos dispositivos serdn tratadas tinicamente por
el Coordinador de Seguridad, que las transmitird a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad o a las autoridades competentes tinicamente en caso de apreciarse
en las mismas la existencia de alguna de las conductas que se pretenden
evitar, a fin de que se incorporen al procedimiento judicial o administrativo
correspondiente. El art. 12.1 mencionado se refiere a la adopcion de medidas
especiales en competiciones o encuentros especificos que comprenden, entre
otras, la instalacion de cdmaras en los aledafios, en los tornos y puertas de acceso
y en la totalidad del aforo a fin de grabar el comportamiento de las personas
espectadoras (b) y la instalacién de circuitos cerrados de televisién para grabar
el aforo completo del recinto a lo largo de todo el espectaculo desde el comienzo
del mismo hasta el abandono del publico (d).
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y control” donde se reflejaran las medidas a adoptar en funcién
de los distintos niveles previstos (art. 5.1). El mayor detalle de la
regulacién se aprecia en lo previsto en relacién con la instalacion de
circuitos cerrados de television (art. 66)*.

Como puede evidenciarse de las propias remisiones que realizan
las disposiciones mencionadas a la LO 4/1997, esta tltima norma
es de vital importancia como punto de referencia. Pese a todo, su
naturaleza es estrictamente administrativa. En el Predambulo se cita
el art. 104.1 de la Constitucién Espafiola (CE) relativo a la misién de
las FF.CC. de Seguridad en garantia de la seguridad ciudadana y
del libre ejercicio de los derechos y libertades (no se hace referencia,
en cambio, a sus funciones como Policia Judicial conforme al art.
126 CE). Mas en concreto, siguiendo con el Preambulo, se hace
una expresa referencia a “la prevencién de actos delictivos, la
proteccion de las personas y la conservacion y custodia de bienes
que se encuentren en situacién de peligro”. Ya en su articulado,
el art. 1.1 dispone que la utilizacion de videocdmaras por las FF.
CC de Seguridad persigue “contribuir a asegurar la convivencia y
la utilizacién pacifica de las vias y espacios publicos, asi como de
prevenir la comisién de los delitos, faltas e infracciones relacionadas
con la seguridad publica”.

19 Se concreta en este precepto la ubicacion de las cdmaras fijas y las méviles
y el espacio que han de controlar unas y otras. De otra parte, aproximandose
a las previsiones de la LO 4/1997, se establece un plazo de conservacién de
las grabaciones de un mes antes de proceder a su destruccién y el deber de
colocar carteles informativos en los accesos a los recintos deportivos vigilados
por medio de sistemas cerrados de television. A tales efectos se hace referencia
a las Instrucciones de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos y a la LO
15/1999, sobre proteccién de datos personales.

% Sobre la naturaleza administrativa de la finalidad perseguida con la LO
4/1997, Vid. SENES MOTILLA, Maria del Carmen. Cdmaras de control y
filmacién de las vias publicas, redadas y controles policiales. En: Cuadernos
de Derecho Judicial. Medidas restrictivas de derechos fundamentales, no. 12.
1996. p. 271-272; REQUERO IBANEZ, José Luis. Aspectos administrativos de
la videovigilancia (Comentarios al Proyecto de Ley Orgénica de Utilizacién de
Videocadmaras por las FCSE en Lugares Publicos). En: Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje, vol. 9, no. 1, 1997. p. 25-26; RODRIGUEZ ACHUTEGUJ,
Edmundo. Videovigilancia y libertad: Camaras en la calle. En: Iuris: Actualidad
y practica del derecho, no. 7,1997. p. 31; RODRIGUEZ ACHUTEGUI, Edmundo.
Videocdmaras y proceso penal. En: Revista del Ilustre Colegio de Abogados de
Vizcaya, no. 9, 1998. p. 73; MAGRO SERVET, Vicente. Consideraciones sobre
la nueva ley que regula la utilizacion de las videocamaras por las fuerzas de
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Por si hubiera alguna duda acerca de la exclusién del ambito de
aplicacién de la LO 4/1997 de la utilizacion de las videocdmaras
como diligencia de investigacién penal, el Reglamento de
desarrollo de la LO 4/1997 (RD 596/1999, de 16 de abril) para las
Comunidades Auténomas (CC. AA.) sin competencia en materia de
seguridad ciudadana y orden ptiblico, dispone en su art. 2.3, relativo
precisamente a su ambito de aplicacién, que “las unidades de
Policia Judicial reguladas en la legislacién de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, cuando, en el desempefio de funciones de policia judicial
en sentido estricto, realicen captaciones de imégenes y sonidos
mediante videocamaras, se regiran por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y por su normativa especifica”?. Esta remisiéon normativa
a la LECrim., resulta contradictoria en la medida en que en dicho
cuerpo normativo procesal no existe previsién alguna al respecto.

El hecho de que el &mbito de aplicacién de la LO 4/1997 quede cir-
cunscrito a la prevencién penal o administrativa no debe conducir-
nos a ignorar las disposiciones contenidas en la misma. Tal como
venimos indicando, se condensan en dicha LO una serie de criterios
y presupuestos igualmente validos para su aplicabilidad procesal
(principio de proporcionalidad, prohibicién de grabaciones en el
interior de viviendas, integridad y originalidad de las grabaciones
aportadas, etc.), pues con frecuencia son reflejo, a su vez, de pro-
nunciamientos jurisprudenciales sobre la materia. Todo lo indicado

seguridad en lugares publicos. En: Poder Judicial, no. 46, 1997. p. 296. Algunas
opiniones pusieron de relieve la inadecuacion de las medidas e instrumentos
legalmente regulados para lograr el fin deseado: NAVAS AMORES, Jests. La
videovigilancia desde la perspectiva del Grupo Parlamentario de Izquierda
Unida. En: Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, no. 2, 1997. p. 266;
GONZALEZ URDINGUIO Ana; GONZALEZ GUTIERREZ DE LEON, Maria
Almudena. La videovigilancia en el sistema democrético espafiol: Anélisis
y critica de la Ley Organica 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula la
utilizacion de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares
publicos. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
no. 89, 1997-1998. p. 116.

2 Junto al citado Real Decreto, las Comunidades Auténomas con competencia
para la protecciéon de las personas y los bienes y para el mantenimiento del
orden publico (Disposicién adicional primera de la LO 4/1997) se han dotado
de los correspondientes reglamentos de desarrollo. Asi, el Decreto vasco
168/1998, de 21 de julio, que desarrolla el régimen de autorizacion y utilizacion
de videocamaras por la Policia del Pais Vasco en lugares publicos; y el Decreto
cataldan 134/1999, de 18 de mayo, de regulacion de la videovigilancia por parte
de la Policia de la Generalidad y de las Policias Locales.
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tiene una directa repercusion en la eficacia procesal —probatoria— de
las grabaciones videograficas®.

2. El fundamento normativo en ausencia de prevision expresa. Como
ha ocurrido con frecuencia en Espafia respecto de otros métodos
de investigacion y prueba “modernos”, la ausencia de previsién
normativa expresa sobre la videovigilancia no ha supuesto
impedimento de relevancia para su admisibilidad procesal. Este
vacio normativo de rango procesal en la materia, ha sido suplido
por la jurisprudencia de nuestros tribunales®, excediéndose de
sus funciones meramente interpretativas y asumiendo otras que
corresponden al legislador, y recurriendo en busca de fundamento
normativo para su utilizacion a disposiciones genéricas*.

2 En atinadas palabras de RODRIGUEZ ACHUTEGUI, Videovigilancia
y libertad, Op. cit., p. 73, pese a que la regulacién “se centra en aspectos
preprocesales de la autorizacién de la grabacién de acontecimientos realizados
en espacios ptblicos (...), contiene normas que elevan el nivel de garantia del
material probatorio que pueda utilizarse para la incriminacién”. También
en consideracién de REY RUIDOBRO, Luis Fernando (El delito de trafico de
drogas. Aspectos penales y procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 461.)
las previsiones contenidas en la LO 4/1997 son “perfectamente aplicables a las
grabaciones llevadas a cabo en el curso de la investigacion de un delito”.

% ALONSO PEREZ, Francisco. Filmaciones videograficas: apuntes jurispruden-
ciales. En: Diario La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, no. 6, 1999. p. 1819; REY HUIDOBRO, El delito de trafico de drogas,
Op. cit. p. 461. En palabras de SENES MOTILLA, Maria del Carmen (Cdmaras
de control y filmacién de las vias ptblicas, Op. cit. p. 275) la ausencia de regula-
cién “ha revitalizado el valor de la jurisprudencia”.

2 Sin que, como acertadamente critica SUAREZ-QUINONES Y FERNANDEZ,
Juan Carlos (Las video-grabaciones como prueba en el proceso penal. En:
Boletin del Ministerio de Justicia, no. 2024, 2006. p. 4515-4543), pueda utilizarse
como excusa de la inactividad del legislador la espera de la gran reforma del
proceso penal tan reiteradamente anunciada. No circunscrito al fendmeno
de la videovigilancia, afirma igualmente PEDRAZ PENALVA, Ernesto (La
utilizacién en el proceso penal de datos personales recopilados sin indicios de
comision delictiva. En: PEDRAZ PENALVA, Ernesto (Coord.). Protecciéon de
datos y proceso penal. Madrid: La Ley. Grupo Wolters Kluwer, 2010. p. 38-39)
ante la atrasada e incompleta legislacién, que el juez se ve obligado a suplir la
incompetencia, la incoherencia o la mera inactividad del legislador “yendo més
alla de su papel continental de actuar secundum legem”, en una tarea judicial
de “Positivgesetzsgeber”. Con anterioridad a la regulacion procesal en Francia
mediante la Ley 204 (9 de marzo, 2004) la situacién era practicamente idéntica. La
jurisprudencia admitia la utilizacion de dispositivos de captaciéon de imagenes
y sonidos con base en habilitaciones legales genéricas (arts. 81, 151 y 152 CPPf),
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Desde las primeras resoluciones judiciales en las que se plantea
esta cuestion, se estimé que las facultades genéricas concedidas a
las autoridades responsables de la persecucion penal comprendian
el empleo de dispositivos de grabaciéon de imégenes y sonidos
en cumplimiento de dicha funcién de comprobacién del delito
y descubrimiento de los delincuentes. Una de las primeras
resoluciones del Tribunal Supremo al respecto —la STS 6 de mayo de
1993- afirma lo siguiente:

Las tareas de investigacion de todo hecho delictivo estdn encamina-
das a practicar las diligencias necesarias para comprobar y descubrir
a los delincuentes y recoger a todos los efectos, instrumentos o prue-
bas del delito, poniéndolos a disposicién de la autoridad judicial. En
el desarrollo de estas funciones se pueden realizar labores de vigi-
lancia u observacién de lugares o personas que pudieran estar rela-
cionadas con el hecho que es objeto de la investigacién. Estas labores
de vigilancia se pueden desarrollar en la via ptblica concretandose
en tareas de seguimiento o visualizacién de comportamientos y con-
ductas de las personas consideradas como sospechosas. Para llevar
a cabo estas funciones se pueden utilizar toda clase de medios que
permitan constatar la realidad sospechada y que sean aptos para
perfilar o construir un material probatorio que después pueda ser
utilizado para concretar una denuncia ante la autoridad judicial. No
estan descartados los sistemas mecanicos de grabacion de imégenes
y su utilizacién debe realizarse dentro de los margenes marcados
por el respeto a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio. Los
derechos establecidos por la Ley Orgénica de 5-5-1982 reguladora de
la proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen, no pueden considerarse absolutamente
ilimitados. Imperativos de interés ptiblico pueden hacer que por Ley
se autoricen expresamente determinadas entradas en el &mbito de
la intimidad que podran ser reputadas legitimas. Segtn el art. 8 de
la Ley Organica, antes mencionada, no se reputaran intromisiones
ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad
competente de acuerdo con la Ley. El art. 282 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal autoriza a la policia a practicar las diligencias necesarias
para comprobar los delitos y descubrir a los delincuentes®.

pero sin poder evitar algunas contradicciones, Vid. VERNY, Edouard M. Des
sonorisations et des fixations d’images décidées par le juge d’instruction. En:
Revue Pénitentiaire et de Droit Pénal, no. 4, 2004. p. 777-779.

% Anos después se ha reiterado literalmente en otras resoluciones del Tribunal
Supremo lo indicado en relacién con la habilitacién legal derivada del art. 282
LECrim. Por ejemplo, STS 1733 de 14 de octubre de 2002 y STS 354 de 13 de
marzo de 2003. De forma similar, STS 299 de 17 de marzo de 2006, al afirmar
que “las imagenes grabadas se realizaron desde la via ptblica y sobre escenas
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Esta situacién de ausencia normativa y de indebido protagonismo
de nuestros Tribunales en la materia se hubiera atenuado de mate-
rializarse las recientes propuestas de reforma integral del proceso
penal esparfiol [ALECrim. (2011) y BCPP (2013)]. En la Exposicién
de Motivos de la primera se recoge la “imperiosa necesidad” de re-
gular actos de investigacién no previstos, o de actualizar el régimen
juridico de otros actos de injerencia que carecen de cobertura legal
suficiente. Al efecto, se incorporan en los proyectados cuerpos pro-
cesales nuevas diligencias de investigacion vinculadas a la videovi-
gilancia como las que permiten la captacién mediante dispositivos
técnicos de “conversaciones privadas directas” que pueden tener
lugar tanto en espacios ptblicos como en privados (domicilios).
Igualmente las denominadas “observaciones y vigilancias policia-
les sistematicas” a desarrollar en la via ptblica o en otros espacios
abiertos. Por regla general, estas diligencias han de ser autorizadas
por el Ministerio Fiscal, como tendremos oportunidad de detallar.
La reserva judicial sélo sera aplicable cuando se utilicen estos me-
dios técnicos de vigilancia y observacion para la captacién de ima-
genes en ambitos de intimidad o cuando la captacién de la imagen
se encuentre asociada a la del sonido.

3. Obtencion de grabaciones respetuosa con los derechos fundamentales. Al
efecto, ténganse en cuenta los siguientes aspectos:

a. Derechos fundamentales afectados. Se ha indicado anteriormente
que la eficacia procesal de las grabaciones videogréficas esta
condicionada a la legitimidad en su obtencién, legitimidad que
exige como presupuesto previo el respeto al principio de legalidad o
previsionlegal de esta clase de actos de investigacion. Pero, satisfecho
este primer presupuesto, la legitimidad en la obtencién supondra
en esencia el respeto a los derechos fundamentales que pudieran
resultar afectados. Se advierte en las numerosas resoluciones
judiciales recaidas al respecto un intento de armonizacién, en la

que también se desarrollaban en un espacio ptiblico; por tanto, sin necesidad de
autorizacién judicial la policia esta actuando con plena legitimidad, amparada
por el articulo 282 LECrim. y la Ley Organica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado, en su cometido de investigar los delitos y descubrir a sus autores” o
la STS 597 de 2 de junio de 2010.

% En el BCPP (2013), por su parte, se afiade que por mas meritorio que haya
sido el esfuerzo de jueces y tribunales para definir los limites del Estado en la
investigacion del delito, “el abandono a la creacién jurisprudencial de lo que
ha de ser objeto de regulacion legislativa ha propiciado un déficit en la calidad
democratica de nuestro sistema procesal”.
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medida de lo posible, entre la utilidad que reporta en el ambito
del proceso el empleo de las filmaciones videograficas y la debida
salvaguarda de los derechos fundamentales?.

En un principio, el elenco de derechos fundamentales que se presu-
mia podian resultar afectados era muy reducido y, ademas, vincu-
lado al espacio fisico objeto de vigilancia. De forma excesivamente
elemental, en nuestra opinidn, se afirmaba a comienzos de la década
de los noventa que las tinicas grabaciones videogréficas que mere-
cian especial consideracién eran las que afectaban intensamente a la
intimidad por captar acontecimientos acaecidos en espacios en los
que la misma se desarrolla en su plenitud, por ejemplo, en el domi-
cilio u otros espacios privados®. Se estimaba que si una persona se
expone ptblicamente frente a los demds ubicdndose en un espacio
de acceso general o no restringido, no cabe apreciar ninguna inje-
rencia afiadida por el hecho de que un tercero que visualiza esa per-
sona en ese espacio abierto al ptiblico proceda a la grabacién de sus
imagenes. La grabacién no serfa, sino la constatacién de lo que el ojo
humano visualiza®. Manifestacion clara de esta opinién seria la STS

7 En la ya reiterada STS de 6 de mayo de 1993 (recurso ntim. 2339/1991; ponente
J.A. Martin Pallin) se aborda precisamente la cuestién desde esta perspectiva
(grabaciones realizadas por la Policia de las proximidades del inmueble en que
vivian los acusados): “El sistema procesal constitucional veda la utilizacién
de pruebas obtenidas directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales, segtin el tenor literal del art. 11.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial, por lo que debemos examinar si en la presente causa se
ha producido la vulneracién de los derechos constitucionales que invoca el
recurrente” (en concreto, el art. 18.1 CE). También muy tempranamente la
STS 461/1994, de 11 de febrero de 1994, afirma que “el material “fotografico” y
‘videografico’, obtenido sin vulneracién de los derechos fundamentales, tiene
un innegable valor probatorio”. De forma similar las iniciales SSTS 1171/1994,
de 6 de abril (ponente E. Ruiz Vadillo); 1504/1994, de 21 de mayo (ponente
R. Herndndez Herndndez); de 18 de diciembre de 1995 (ponente J.A. De Vega
Ruiz); 1220 de 27 de febrero de 1996 (ponente ].M. Ramirez-Pereda Rodriguez).
% “La captacion de imagenes se encuentra autorizada por la ley en el curso de
una investigacién criminal siempre que se limiten a la grabacién de lo que ocurre
en espacios publicos fuera del recinto inviolable del domicilio donde tiene lugar el
ejercicio de la intimidad” (STS de 6 de mayo de 1993 —recurso nim. 2339/1991;
ponente J.A. Martin Pallin-).

¥ Ejemplo nuevamente de esta posicién no suficientemente garantista seria la
STS de 6 de mayo de 1993 (recurso nim. 2339/1991; ponente J.A. Martin Pallin)
al afirmar que “del mismo modo que nada se opone a que los funcionarios de
policia hagan labores de seguimiento y observacién de personas sospechosas,
sin tomar ninguna otra medida restrictiva de derechos mediante la percepcion
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1171/1994, de 6 de abril, donde se afirma sin ningtn tipo de rubor
que son absolutamente respetuosas con los valores de la persona
las grabaciones realizadas en espacios libres y ptblicos (fuera de los
domicilios o lugares similares), “donde para nada quedan afectados
tales derechos fundamentales”?.

No es de extrafiar que en esta tesitura no se apreciara la necesidad
de una regulacién expresa del empleo de las videograbaciones
en espacios publicos, estimdndose suficiente con garantizar la
intervencion judicial para las grabaciones en espacios protegidos
(domicilio o similares). Afortunadamente esto ya no es asi. No
puede afirmarse con la rotundidad con que se ha hecho que en los
espacios publicos no quepan manifestaciones vitales protegidas por
el derecho a la intimidad® y que las mismas hayan de reducirse al
espacio mas privado del individuo, como es el domicilio o lugares
similares®. Es cierto que determinados espacios, tales como el

visual y directa de las acciones que realiza en la via ptiblica o en cualquier otro
espacio abierto. No existe inconveniente para que pueda transferir esas percepciones a
un instrumento mecdnico de grabacion de imdgenes que complemente y tome constancia
de lo que sucede ante la presencia de los agentes de la autoridad”. También, la STS
354/2003, de 13 de marzo. Aunque no esté vinculada con la investigacion y
prueba de ilicitos penales, podria incardinarse en esta orientacion la Sentencia
T-034/95, de 6 de febrero, de la Corte Constitucional colombiana (relativa a la
captacion de imagenes en una marcha celebrada con motivo del dia de la clase
obrera).

% En analogos términos la STS 1504/1994, de 21 de mayo (ponente R. Hernandez
Hernandez): “ningtin derecho queda vulnerado si la filmacién se realiza en las
vias o espacios abiertos al ptiblico”.

31 Subrayando esta idea, afirma ARZOZ SANTISTEBAN (Videovigilancia,
seguridad ciudadana, Op. cit., p. 122) que el derecho a la intimidad personal
no se constrifie al &mbito doméstico o privado, sino que despliega su eficacia
también en el ambito publico. También, UBEDA DE LOS COBOS, Julio José.
Videograbacién y videoconferencia. En: Cuadernos de Derecho judicial. Los
nuevos medios de investigacion en el proceso penal. Especial referencia a la
tecnovigilancia, no. 2, 2007. p. 306. También MARTIN MORALES, Ricardo. El
derecho a la intimidad: grabaciones con videocamaras y microfonia oculta. En:
La Ley: Revista juridica espafola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, no.
6079, 2004. p. 1719-1720.

% La utilizacién de mecanismos de videovigilancia en el dmbito laboral ha
experimentado una evolucién similar. En la STC 98/2000, de 10 de abril, se
reconoce por el intérprete constitucional que en ocasiones se ha partido de
la premisa basica de que el centro de trabajo no constituye por definicién un
espacio en el que se ejerza el derecho a la intimidad por parte de los trabajadores.
Sin embargo, en la mencionada se enmienda el criterio interpretativo “pues no
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domicilio u otros asimilados, gozan de una tutela reforzada al
contemplarse la exigencia de la autorizacién u orden judicial para
la captacion de imagenes en su interior, por considerarse que en
dichos emplazamientos se despliega en toda su intensidad la
intimidad personal y familiar del individuo. Pero ello no implica
la validez del argumento de que fuera del domicilio la captacion de
imagenes al no requerir dicha intervencién judicial signifique que
no resulte afectada la intimidad en grado alguno®. Muestra de ello

puede descartarse que también en aquellos lugares de la empresa en los que
se desarrolla la actividad laboral puedan producirse intromisiones ilegitimas
por parte del empresario en el derecho a la intimidad de los trabajadores, como
podria serlo la grabacién de conversaciones entre un trabajador y un cliente,
o entre los propios trabajadores, en las que se aborden cuestiones ajenas a la
relacién laboral que se integran en lo que hemos denominado propia esfera de
desenvolvimiento del individuo (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, F] 4y 197/1991,
de 17 de octubre, FJ 3, por todas). En suma, habra que atender no solo al lugar
del centro del trabajo en que se instalan por la empresa sistemas audiovisuales
de control, sino también a otros elementos de juicio (si la instalacién se hace
o no indiscriminada y masivamente, si los sistemas son visibles o han sido
instalados subrepticiamente, la finalidad real perseguida con la instalacién de
tales sistemas, si existen razones de seguridad, por el tipo de actividad que se
desarrolla en el centro de trabajo de que se trate, que justifique la implantacion de
tales medios de control, etc.) para dilucidar en cada caso concreto si esos medios
de vigilancia y control respetan el derecho a la intimidad de los trabajadores”
(fj. 6°). También en el &mbito laboral y en el mismo sentido la STC 186/2000, de
18 de junio. En la jurisdiccién civil también ha estado extendida dicha opinién y,
por ejemplo, se ha considerado en la STS de 2 de julio de 2004 que la grabacién
durante cinco meses de las imdgenes de la entrada de una vivienda y realizadas
por un detective privado no vulnera los derechos fundamentales de las
personas afectadas, pues “las imagenes han sido captadas, que no reproducidas
ni publicadas, en la calle, (...), recogiendo la entrada y salida de la vivienda de
la actora recurrente y de sus hijos y de otras personas no identificadas” (aunque
como argumento se afiade también el deber de los padres de velar por sus hijos).
3 En tal sentido, AUDIENCIA PROVINCIAL DE BIZKAIA. Sentencia de 10 de
enero de 1995 (ponente Rodrigo Landazabal): La diferenciacién entre lo exterior
y lo interior, el espacio ptiblico y el espacio privado, determina la necesidad
de que cualquier injerencia de los poderes ptblicos en el ambito domiciliario
y en el secreto de las comunicaciones exija autorizacién judicial. Se trata de
proteger al maximo el niicleo profundo de la intimidad personal y familiar. Este
circulo intimo en opinién de la Sala, no agota el derecho a la intimidad y a la
propia imagen. No podriamos concluir, en este sentido, que todas las actividades que
los ciudadanos desarrollamos en piiblico sean piiblicas como contrapuestas a intimas
o privadas. Existen manifestaciones piiblicas de esferas privadas: las personas con
las que nos relacionamos y que nos acompanan en la via publica, los lugares
a los que acudimos, los establecimientos que frecuentamos, se desarrollan en
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es la LO 4/1997 que regula la utilizacién de las videocamaras por
las FF. CC. de Seguridad precisamente en espacios publicos, pero
sin embargo rodea esa actividad de una serie de garantias al objeto
de evitar una injerencia injustificada en la esfera de derechos del
individuo*. El Informe elaborado por el Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ) sobre el “Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que
se regula la obtencién de imagenes y sonidos en lugares ptiblicos y
su tratamiento”, distingufa en relacién con la vigilancia audiovisual
en espacios publicos, actividades que denomina “neutras” y otras
que no lo son. Entre las primeras menciona las vinculadas con la
ordenacién del tréfico y la seguridad de edificios e instalaciones.
Afnade, no obstante, que la vigilancia y captaciéon por medios
audiovisuales, aunque se produzca en lugares ptblicos, “no es una
actividad neutra, carente de efectos sobre los derechos y libertades
fundamentales de los ciudadanos”?.

Reflejo de este distinto parecer es la jurisprudencia del TEDH. Parte
al respecto de la idea de que el concepto de vida privada es amplio
y que el mismo no se presta a una definicién exhaustiva. Junto a
factores tales como el nombre, la identidad sexual, la orientacién
sexual, etc., elementos importantes de la esfera personal protegida

el exterior, pero inevitablemente reflejan datos e informaciones sobre aspectos
concretos de nuestra personalidad.

% En el orden civil (LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del honor,
la intimidad personal y familiar y la propia), afirma en este mismo sentido
SEISDEDOS MUINO, Ana (1807, Sentencia de 2 de julio de 2004: Derecho a la
propia imagen y a la intimidad: grabaciones videograficas efectuadas durante
varios meses recogiendo la entreda a la vivienda de la demandante. No se
aprecia vulneracién de tales derechos. En: Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, 2005, no. 67. p. 430-431), que debe descartarse la idea de que en los
espacios publicos no exista en ningun caso derecho a la intimidad, “pues esa
esfera de la vida personal no es sélo la que se desenvuelve en el domicilio de
cada persona —en el que la intimidad alcanza, sin duda, su maxima expresién-—,
sino que se extiende a los demads espacios privados, y también, aunque en
menor medida, a los lugares ptiblicos y los privados de uso ptiblico (calles,
plazas, cafeterfas, comercios, cines...). Porque también en estos tiltimos puede
ejercerse el derecho a la intimidad”, “Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de julio de 2004”.

% Contintia dicho Informe apuntando que “en los lugares ptiblicos se desarrollan
también dmbitos de privacidad merecedores de proteccién (...). El hecho de que
alguna de estas actuaciones tenga lugar en un lugar publico no implica que,
necesariamente, rebase la esfera que la propia persona haya salvaguardado para
si conforme a los usos sociales”; Informe disponible en Boletin de Informacién,
CGPJ, 1996, no. 131. p. 80-94.
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por el art. 8§ CEDH, esta disposicién protege igualmente el derecho
a la identidad y al desarrollo personal, asi como el derecho de todo
individuo de entablar y desarrollar relaciones con sus semejantes
y el mundo exterior. Puede incluso extenderse a las actividades
profesionales o comerciales. Se reconoce, pues, “que existe una zona
deinteraccién entre el individuo y los otros que puede revelarla “vida
privada” incluso en un contexto publico”*. Entre los elementos a
considerar a la hora de determinar si la vida privada de una persona
ha resultado afectada por medidas adoptadas fuera de su domicilio
o de sus lugares privados, puede ocupar una posicién significativa,
aunque no necesariamente determinante, “la expectativa razonable
de dicha persona. En ocasiones las personas participan consciente
o intencionadamente en actividades que pueden ser registradas o
comunicadas publicamente. Una persona que camina por una calle
serd vista inevitablemente por cualquier otra persona que también
esté presente. Controlar por medios tecnoldgicos la misma escena
publica (por ejemplo, un guardia de seguridad observando por
un circuito cerrado de television) es de similares caracteristicas. En
cambio, la creacidon de una grabacion sistemitica o permanente de tal
material perteneciente al dominio piiblico puede dar lugar a consideraciones
vinculadas a la vida privada”? .

El criterio de la “expectativa razonable de la persona” recogido por el
TEDH ha sido asumido también por el TC espafiol. Asi se pronuncia
en su STC 12/2012, de 30 de enero, tras afirmar que “la intimidad

% SSTEDH P.G. et ].H. c. Reino Unido, de 25 de septiembre de 2001; Peck c. Reino
Unido, de 28 de enero de 2001; Wisse c. Francia, de 20 de diciembre de 2003.

% Aunque pertenezca al orden jurisdiccional civil no nos resistimos a traer a
colacién el ATC 176/2007, de 1 de marzo, al afirmar que: “la delimitacién del
ambito constitucionalmente protegido por el derecho a la intimidad no puede hacerse
con criterios exclusivamente espaciales. De una parte, no todo lo que sucede en
el domicilio ha de estar necesariamente protegido por la intimidad pues cabe
imaginar situaciones en las que, por ejemplo, el titular renuncie a su derecho
invitando a terceros indeterminados a acceder a su morada, exhibiéndose ante
una ventana o incluso permitiendo la instalacién de dispositivos de grabacién.
Por otro lado, tampoco la vida privada puede reducirse a aquélla que se
desarrolla en la vivienda familiar, sino que debe abarcar cualquier espacio sobre
el que la persona haya tomado medidas para evitar las intromisiones ajenas.
Mucho menos puede acudirse al concepto constitucional de domicilio al que
se refiere el art. 18.2 CE para delimitar el espacio en el que se desenvuelve el
derecho ala intimidad. Se trata de realidades distintas que, independientemente
de que ocasionalmente se solapen de modo parcial, responden a finalidades
constitucionales distintas” (£. j. 3).
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protegida por el art. 18.1 CE no se reduce necesariamente a la que
se desarrolla en un ambito doméstico o privado”. Esta idea de la
expectativa razonable de encontrarse al resguardo del escrutinio
ajeno esta vinculada al empleo subrepticio y clandestino de medios
de captaciéon de imagenes y sonidos como era el caso resuelto por la
sentencia del maximo intérprete constitucional®.

El elenco de derechos fundamentales que puede resultar afectado
como consecuencia del empleo de medios de videovigilancia es
amplio, aunque todos ellos giren en torno al concepto extenso del
derecho a la intimidad. La reiteradamente citada STS de 6 de mayo
de 1993 condicionaba, por ejemplo, la admisibilidad de los sistemas
mecanicos de grabacién de imdgenes a que su utilizacion se realizase
“dentro de los méargenes marcados por el respeto ala intimidad y ala
inviolabilidad domiciliaria”*. La LO 4/1997, por ejemplo, menciona
de forma expresa en su Preambulo que dicha Ley, en la medida en
que incide en las condiciones del ejercicio de determinados derechos
fundamentales, como el derecho a la propia imagen y el derecho de
reunioén, ha de tener en su totalidad el cardcter de LO. Alolargodesu
articulado menciona posteriormente y de forma expresa los derechos
al honor, a la propia imagen y a la intimidad. Y en la medida en que
las imagenes y sonidos merecen la condicién de datos de caracter
personal, contiene dicha LO importantes garantias vinculadas al
derecho a la protecciéon de los datos de caracter personal (derecho
de informacién, acceso, cancelacion, etc.) y se remite a la normativa
sobre esta materia, sin perjuicio de las disposiciones especificas que
se contienen en ella®. Ademads se contienen previsiones relativas a

% Se trata del supuesto de utilizacién de la técnica de investigacién periodistica
llamada “cdmara oculta” en la que una periodista haciéndose pasar por una
paciente capta imédgenes y conversaciones mantenidas con la demandante, que
se atribuye la condicién de esteticista y nutricionista. La grabaciéon se emite
finalmente en un programa de televisién. Estima el Tribunal Constitucional que
el medio especifico utilizado (cdmara oculta) presenta una “especial capacidad
intrusiva” que impide a la persona afectada ejercer “su legitimo poder de
exclusién” al mantenerse el “contexto secreto y clandestino” hasta el momento
de la difusién televisiva.

¥ Para afiadir a continuaciéon que los derechos establecidos por la LO 5/1982,
reguladora de la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, “no pueden considerarse absolutamente
ilimitados”.

4 Art. 2.2 LO 4/1997: “Sin perjuicio de las disposiciones especificas contenidas en la
presente Ley, el tratamiento automatizado de las imdgenes y sonidos se regird
por lo dispuesto en la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién
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la captaciéon de imagenes o sonidos en el interior de viviendas o a
la captacion de conversaciones privadas, por lo que afiadirfamos
a dicha relacién los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de las comunicaciones*'.

Como puede comprobarse de la enumeracién anteriormente indica-
da, la tecnologifa de la videovigilancia presenta desde la perspectiva
juridico-constitucional y iusfundamentalista una dimensién cuali-
tativamente distinta a la mera yuxtaposiciéon de dos supuestos co-
nocidos, como es el caso de la captacién de la imagen y la captacién
del sonido®. Algunos de los derechos citados por la jurisprudencia
y por la LO 4/1997 gozan de una especifica garantia constitucional,
como es el caso de la reserva judicial para la autorizacién de las
intromisiones en los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de las comunicaciones. La legitimidad de la obtencién de
las grabaciones videograficas estard condicionada al respeto de esas
garantias especificas.

del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal”. LORTAD
derogada y sustituida por la LO 15/1999, de Protecciéon de Datos de Caracter
Personal. E1 TEDH, ha afirmado igualmente que el registro de imagenes en un
soporte permanente y su montaje con vistas a una utilizacion posterior pueden
ser consideradas como un tratamiento o colecta de datos de caracter personal
y, por consiguiente, constituir una injerencia en el derecho a la vida privada
(Perry c. Reino Unido, de 17 de julio de 2003). Vid. igualmente PEREZ GIL, Julio y
GONZALEZ LOPEZ, Juan José. La videovigilancia como diligencia de recogida
de datos de caracter personal: una reflexién sobre sus repercusiones procesales.
En: ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco y ORDENANA GEZURAPA, Ixusko
(coords.). Videovigilancia. Ambito de aplicacién y derechos fundamentales
afectados. En especial la proteccién de datos personales. Valencia: Tirant lo
Blanch 2010. p. 291-332; ETXEBERRIA GIURIDI, Videovigilancia y el derecho a
la proteccién de los datos, Op. cit., p. 187 y sigtes.

' ARZOZ SANTIESTEBAN (Videovigilancia, seguridad ciudadana, Op. cit., p.
31-33) amplia el catdlogo de derechos fundamentales afectados afiadiendo los
derechos a la libertad ideoldgica, a la libertad, a la libertad de circulacién, a
la libertad sindical y a la huelga, etc. Segtin este autor, tales derechos podrian
dividirse en dos categorfas: por un lado, derechos fundamentales ligados a
la proteccién de la vida privada; por otro lado, derechos fundamentales de
libertad; siendo mas categoérica la posible incidencia en los primeros, frente a la
mayor sutilidad en el caso de los segundos.

2 ARZOZ SANTISTEBAN, idem, p. 21. Se refiere en similares términos
CABEZUDO RODRIGUEZ (Omisiones y recelos del legislador procesal, Op. cit.,
p- 3) ala permeabilidad existente entre los distintos instrumentos tecnolégicos.
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b. Principio de proporcionalidad. La mencién a la incidencia o afecta-
cién en los derechos fundamentales como consecuencia de la video-
vigilancia no puede hacerse al margen de toda consideracién hacia
el principio de proporcionalidad. Este principio resulta esencial, e
informa el conjunto de actividades de diversa naturaleza en el que
opera una restriccién de derechos y libertades fundamentales. En tal
sentido ha sido calificado como un “presupuesto de caracter nega-
tivo”, pues resultan inadmisibles aquellas actuaciones y diligencias
que incidiendo en derechos fundamentales vulneran el principio de
proporcionalidad®.

El llamado principio de proporcionalidad es basicamente resultado
de una elaboracién doctrinal y jurisprudencial del TEDH, del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea (Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, en la actualidad) y de los Tribunales Constitucio-
nales de nuestro entorno europeo occidental, en especial el aleméan
federal®. Precisamente se considera que el principio surge origina-
riamente circunscrito al derecho policial y posteriormente se expan-
de al conjunto del Derecho administrativo para “pasar a impregnar”
todo el Derecho publico®. Evidentemente, la vigencia del principio
de proporcionalidad se aprecia en otros &mbitos. En tal sentido, se
ha considerado una exigencia histérica de la pena. Pero trascendien-
do maés alld de los dmbitos administrativo y penal, ha experimen-
tado un “mayor crecimiento, constituyendo una de las méaximas
juridicas fundamentales cuya expansiva e ilimitada virtualidad en
caso todos los &mbitos del Derecho no encuentra parangén alguno”,
llegando a ser considerado como un imperativo consustancial del

# DZENDZALOWSKI, Horst. Die korperliche Untersuchungen. Eine strafprozessual-
kriminalistische Untersuchung zu den §§ 8la und 8lc StPO. Liibeck: Max
Schmidt-Rémhild, 1971. p. 22.

“ PEDRAZ PENALVA, Ernesto y ORTEGA BENITO, Victoria. El principio
de proporcionalidad y su configuracion en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y literatura especializada alemanas. En: Poder Judicial, 1990,
no. 17. p. 80; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds. Proporcionalidad y
derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid: Colex, 1990, p. 21.

%5 SANCHEZ GARCIA, Isabel. El principio constitucional de proporcionalidad
en el Derecho penal. En: Diario La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, no. 4, 1994. p. 1115. PEDRAZ PENALVA y
ORTEGA BENITO (Ibid., p. 72) consideran, por el contrario, que el principio de
proporcionalidad tiene su origen en la esfera juridico penal y estd intimamente
ligado a la Ilustracién.
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Estado de derecho en lo que conlleva de imposicién al Estado de un
ejercicio moderado de su poder*.

¢Cuales son las razones de este fenémeno expansivo del principio de
proporcionalidad? Uno de los factores determinantes aducidos para
explicar el crecimiento en el &mbito de aplicacién de este principio
reside, precisamente, en el “reforzamiento cuantitativo y cualitativo de
los derechos fundamentales” experimentado tras la Segunda Guerra
Mundial en los paises occidentales?. Ello seria debido basicamente a
dos factores: por un lado, la conciencia de que la preocupacién por
los derechos y libertades fundamentales del individuo excede de
los limites meramente nacionales, convirtiéndose en una cuestion
supraestatal que se traduce en la proliferacién de Pactos y Convenios
Internacionales encaminados a la proteccion de estos derechos
fundamentales®; por otro lado, los derechos fundamentales dejan
de tener un valor programatico para transformarse en verdaderos
derechos cuya efectividad resulta exigible.

El verdadero significado y alcance del principio de proporcionalidad
en un ambito como es el de la persecuciéon de hechos criminales
podria resumirse en la reveladora apreciacién que formula Manfred
Gentz acerca de la consideraciéon que al Tribunal Constitucional
federal aleman le merece este principio con respecto a las actuaciones

% PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Principio de proporcionalidad y principio de
oportunidad. En: Il Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Ledn. La reforma
del proceso penal. Madrid: Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones,1989.
p. 342-343; en idéntico sentido, RUPP, Hans Heinrich. Ermessensspielraum und
Rechtsstaatlichkeit. En: Neue Juristische Wochenschrift, no. 30, 1969. p. 1273;
SCHAFER, Karl y HANACK, Ernst-Walter. Strafprozessrecht. Eine Einfiihrung.
Berlin-New York: Walter de Gruyter, 1976. p. 17.

¥ PEDRAZ PENALVA, idem, p. 73; PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Sobre la
crisis de la Justicia. En: Poder Judicial, no. 10. Crisis de la Justicia y reformas
procesales. I Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leén. Madrid:
Ministerio de justicia, 1988. p. 28-29.

4% RUIZ-JARABO y COLOMER, Dédmaso. Los derechos humanos en la
jurisprudencia del Tribunal de las Comunidades Europeas. En: Poder Judicial
no. Extraordinario 6. Proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamentales
y libertades publicas.Madrid: Ministerio de Justicia, 1989. p. 159-177;
CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. El sistema jurisdiccional europeo
de proteccién de los derechos humanos: la Comisién y el Tribunal Europeo
de Derecho Humanos. En: Poder Judicial no. Extraordinario 6. Protecciéon
Jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades ptiblicas. Madrid:
Ministerio de Justicia, 1989. p. 247-264.
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de los poderes ptiblicos que inciden en los derechos fundamentales:
“limite de todas las limitaciones de los derechos fundamentales”*.

Todas estas consideraciones han tenido fiel reflejo en la jurispruden-
cia de nuestros tribunales cuando entran a analizar la justificacién
constitucional de las injerencias en la esfera de los derechos funda-
mentales del individuo con ocasién de la investigacién y prueba de
hechos punibles. Asi, entiende el Tribunal Constitucional que una
vez “constatada la afectacién del derecho fundamental a la intimi-
dad personal, hemos de analizar a continuacion si tal afectacion re-
sulta constitucionalmente legitima o si, por el contrario, constituye
una vulneracién del derecho afectado” (STC 206/2007, de 24 de sep-
tiembre, f. j. 5). Afiadiendo a continuacién, y con fundamento en la
jurisprudencia del TEDH sobre el art. 8 CEDH, que tal juicio sobre
la legitimidad constitucional de la injerencia ha de pivotar sobre la
proporcionalidad de la misma™.

Esta doctrina constitucional se ha reiterado sistematicamente en
el analisis de la legitimidad, por parte de nuestros tribunales, de
diligencias procesales restrictivas de derechos fundamentales tales
como las entradas y registros, las intervenciones de las comunica-
ciones personales, las intervenciones corporales, etc. Resumiendo lo
dicho hasta ahora, los requisitos “que proporcionan una justifica-
cién constitucional objetiva y razonable a la injerencia” serian los
siguientes: a) la existencia de un fin constitucionalmente legitimo
(considerando como tal “el interés publico propio de la investiga-

¥ GENTZ, Manfred. Zur Verhialtnismafskeit von Grundrechtseingriffen. En:
Neue Juristische Wochenschrift (NJW), no. 35, 1968. p. 1600-1601. Vid. en
Espafia, MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacién negativa del legislador
de los derechos fundamentales. Madrid: Mc Graw-Hill, 1996. p. 117-145.

% Son frecuentes en tal sentido referencias de este estilo: “recordabamos que
la jurisprudencia del Tribunal Europeo relativa a la garantia de la intimidad
individual y familiar del art. 8 del Convenio europeo de derechos humanos
(CEDH) exige que las limitaciones estén previstas legalmente y sean las
indispensables en una sociedad democritica, lo que implica que la ley que establezca
esos limites sea accesible al individuo concernido por ella, que resulten
previsibles las consecuencias que para él pueda tener su aplicacion, y que
los limites respondan a una necesidad social imperiosa y sean adecuados y
proporcionados para el logro de su propésito (Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de 26 de
marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; mutatis mutandis, caso Funke,
de 25 de febrero de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997)” (SSTC 292/2000, de
30 de noviembre; 196/2004, de 15 de noviembre; 206/2007, de 24 de septiembre).
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cién de un delito, y, mdas en concreto, la determinacién de hechos
relevantes para el proceso penal”); b) la existencia de una previsién
legal especifica de la medida limitativa del derecho (principio de
legalidad); c) que, como regla general, se acuerde mediante una re-
solucién judicial motivada; y d) “la estricta observancia del principio de
proporcionalidad, concretado en tres requisitos o condiciones: idonei-
dad de la medida para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo
perseguido (juicio de idoneidad), que la misma resulte necesaria o im-
prescindible para ello, esto es, que no existan otras medidas menos
gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de derechos fundamen-
tales o con un sacrificio menor, sean igualmente aptas para dicho fin
(juicio de necesidad), y, por ultimo, que se deriven de su aplicacién
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o intereses en conflicto o, dicho de otro modo, que el
sacrificio impuesto al derecho fundamental no resulte desmedido
en relacién con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”™.

Como no podjia ser de otro modo, esta doctrina encuentra también
reflejo en el andlisis de la constitucionalidad de las medidas de
videovigilancia por parte de nuestros tribunales. Para ello se parte
de la premisa de que “el derecho a la intimidad no es absoluto,
como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo
ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que
el recorte que aquél haya de experimentar se revele como necesario
para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en
todo caso, respetuoso con el contenido esencial del derecho”.

El principio de proporcionalidad adquiere especial protagonismo
en aquellos supuestos en los que la injerencia en los derechos
fundamentales motivada por las medidas de videovigilancia no
precise de intervencién judicial previa®. Como tendremos ocasién de

1 SSTC 66/1995, de 8 de mayo; 55/1996, de 28 de marzo; 207/1996, de 16 de
diciembre; 234/1997, de 18 de diciembre; 37/1998, de 17 de febrero; 70/2002, de
3 de abril; y 25/2005, de 14 de febrero; 206/2007, de 24 de septiembre.

52 STC 186/2000, de 10 de julio, sobre videovigilancia en el puesto de trabajo
y reiterando las tres condiciones que deben satisfacerse desde la perspectiva
del juicio de proporcionalidad de la medida, a saber, idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. Acerca de la escasa idoneidad y
eficacia de la videovigilancia vinculada a la prevencién delictiva vid. ARZOZ
SANTISTEBAN, Videovigilancia, seguridad ciudadana, Op. cit., p. 229-232.

% También cuando el empleo de la videovigilancia se produce en el ejercicio de
las facultades de vigilancia del empresario. Vid. la STC 98/2000, de 10 de abril.
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analizar, ésta es la situacién dominante en la vigilancia en espacios
publicos en los que, conforme a lo indicado, no puede afirmarse
que no se manifiesten determinados aspectos de la personalidad
y libertades del individuo merecedoras de tutela. Buena prueba
de ello es, nuevamente, la LO 4/1997 que reitera en varios de sus
preceptos que la utilizacién de las videocdmaras estard presidida
por el principio de proporcionalidad™.

c. Grabacion de imdgenes en espacios no piiblicos. Si algo qued6 meridia-
namente claro de la primera jurisprudencia sobre videovigilancia
aplicada al proceso penal, es la rotundidad con que se pretendia
disociar los requisitos de legitimidad de la medida partiendo de la
zona o el rea sobre la que recaia la misma. Resumidamente, las gra-
baciones afectantes al interior del domicilio o espacios similares in-
cidirian en el derecho a la inviolabilidad del domicilio o al derecho
alaintimidad de forma particularmente intensa. Consecuentemente
dicha utilizacién gozaria de la reserva judicial constitucionalmen-
te garantizada (art. 18.2 CE). Fuera del domicilio, apenas resultaria
afectada la esfera de derechos y libertades fundamentales del indi-
viduo. Esta tajante afirmaciéon ha sido matizada en lo que respecta
a la captacion de imagenes en espacios publicos. La tan reiterada
STS 6 mayo 1993 recoge fielmente esta distincién al afirmar que “La
captacion de imédgenes se encuentra autorizada por la ley en el curso
de una investigacion criminal siempre que se limiten a la grabacién
de lo que ocurre en espacios ptblicos fuera del recinto inviolable del
domicilio donde tiene lugar el ejercicio de la intimidad®. Por ello,

Incluso en el orden civil, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia,
de 17 de mayo de 2003 (ponente J. Martinez Fernandez) estima desproporciona
la colocacién de camaras que controlan la entrada a un domicilio donde reside
una persona de origen senegalés por la sensacion de seguridad de los vecinos.
> En el Preambulo de la LO se anticipa que procede introducir en el uso de los
medios de grabacion de imagenes y sonidos una serie de garantias precisas para
que el gjercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién “no
pueda verse perturbado con un exceso de celo en la defensa de la seguridad
publica”. En el art. 4 se enumera una serie de criterios a considerar en la
autorizacion de instalaciones de videocamaras fijas, “conforme al principio de
proporcionalidad”, y en el art. 6.1, ya con caracter general sobre los principios
de utilizacién de videocdmaras, se dispone que “la utilizacién de videocdmaras
estara presidida por el principio de proporcionalidad, en su doble versién de
idoneidad y de intervencién minima”, especificindose a continuacién qué ha
de entenderse por dichas manifestaciones del principio de proporcionalidad.

% Al igual que no procede equiparar espacio ptiblico con ausencia absoluta
de manifestaciones de la intimidad, esta equiparacién entre inviolabilidad del
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cuando el emplazamiento de aparatos de filmacién o de escucha in-
vada el espacio restringido reservado para la intimidad de las per-
sonas sOlo puede ser acordado en virtud de mandamiento judicial
que constituye un instrumento habilitante para la intromisién en un
derecho fundamental”*.

Segtin la misma sentencia, esto ha de satisfacerse “aun cuando la
captacion tuviera lugar desde emplazamientos alejados del recinto
domiciliario”¥. De la misma se deduce que lo que se protege no
es tanto la intromisién fisica en el domicilio, sino lo que podria
desarrollarse en el interior del mismo y que puede ser captado desde
el exterior®. Este criterio se consolida en posterior jurisprudencia.
Es también la reflejada, segtin esta misma jurisprudencia, en la LO
4/1997 cuyo art. 6.5 dispone que “no se podran utilizar videocdmaras

domicilio e intimidad ha de ser matizada atendiendo al caracter sustancial de la
intimidad, frente al caracter formal del derecho a la inviolabilidad domiciliaria
(o del derecho al secreto de las comunicaciones), Vid. al respecto, DIEZ-
PICAZO y PONCE DE LEON, Luis. Publicidad y secreto en la Constitucién. En:
Cuadernos de Derecho Judicial, no. 25. Acceso judicial a la obtencién de datos,
1997. p. 55-56; JIMENEZ CAMPO, Javier. La garantia constitucional del secreto
de las comunicaciones. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, no. 20,
1987. p. 40-41.

% También las SSTS 1171/1994, de 6 de abril (segtin esta sentencia, en estos casos
“serfa necesario Auto del Juez con suficiente motivacién y que respondiera,
por analogia, a las exigencias y requisitos de las intervenciones telefénicas,
esto es, tomarse en el curso de un procedimiento penal, existencia de indicios
racionales de criminalidad respecto de un delito grave, imposibilidad o gran
dificultad de averiguacién de la grave infraccién por otra via, control judicial
de la intervencion y fijacion por el Juez del lugar o lugares, tiempo y modo de
llevarse a cabo una medida tan excepcional”); 1504/1994, de 21 de mayo; 1220
de 27 de febrero de 1996 (ponente ].M. Ramirez-Pereda Rodriguez); 828/1999,
de 19 mayo.

 En idéntico sentido la STS 354/2003, de 13 de marzo, al afirmar que “No
estarian autorizados, sin el oportuno placet judicial, aquellos medios de
captacion de la imagen o del sonido que filmaran escenas en el interior del
domicilio prevaliéndose de los adelantos y posibilidades técnicas de estos
aparatos grabadores, aiin cuando la captacion tuviera lugar desde emplazamientos
alejados del recinto domiciliario”.

% A favor de dicha interpretacién SENES MOTILLA, Cdmaras de control y
filmacién de las vias ptblicas, Op. cit., p. 284; LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Jacobo. Instituciones de Derecho Procesal Penal. Akal, Madri: Akal, 1999. p.
309; MARTIN MORALES, Ricardo (El derecho a la intimidad: grabaciones
con videocdmaras, Op. cit., p. 1718), en cambio, considera que estos casos de
injerencia electrénica habrian encajado mejor en el art. 18.1 CE.
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para tomar imagenes ni sonidos del interior de las viviendas, ni
de sus vestibulos, salvo consentimiento del titular o autorizacién
judicial...”®. Esta previsién normativa es acorde con lo previsto en
el art. 18.2 CE respecto del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Ahora bien, dicho lo anterior procede aclarar a continuacién si cabe
formular algtn tipo de matizacién al concepto de domicilio y qué
otros espacios son asimilables al mismo desde la perspectiva de las
garantias que se precisan (fundamentalmente autorizacién judicial).
En primer término procede concretar qué ha entenderse por domici-
lio, y, considerando la jurisprudencia recaida sobre dicho concepto
a los efectos de la diligencia de entrada y registro —caracterizada por
su flexibilidad—, el mismo ha de venir determinado por el destino
o uso que se le da al espacio, y no por la titularidad, configuracién
fisica u otra circunstancia secundaria. Podrian con caracter general
caracterizarse como tales a los espacios acotados o cerrados aptos
para el desenvolvimiento de la vida personal o familiar con exclu-
sién de la actuaciéon de los poderes ptblicos®. Por otro lado, la LO
4/1997 incluye dentro del &mbito protegido, ademaés del interior de
las viviendas, a sus vestibulos, esto es, como partes integrantes de
aquéllas. Esta referencia a los vestibulos refleja una influencia clara
de la normativa sobre seguridad francesa, en concreto de la Ley 95-
73, de 21 de enero de 1995, cuyo art. 10.1I contiene dicha referencia
(leurs entrées)s.

¥ Segun dicho precepto, las imédgenes y sonidos obtenidos accidentalmente
“deberan ser destruidas inmediatamente”. El Reglamento de desarrollo y
ejecucién de la Ley (aprobado por RD 596/1999, de 16 de abril) califica dichas
grabaciones de “ilegales” y ordena también su destruccién (art. 20).

% Vid. al respecto, ARZOZ SANTISTEBAN, Videovigilancia, seguridad ciuda-
dana, Op. cit., p. 177-179.

6! Esta influencia es reconocida por el CGPJ en su Informe sobre el Anteproyecto
dela Ley. Surge una primera dificultad a la hora de determinar el significado del
término “vestibulo”, pues hace referencia al portal o entrada de un edificio, pero
también se denomina asi a una pieza o parte de la vivienda (recibidor), segtin
REQUERO IBANEZ (Aspectos administrativos de la videovigilancia, Op. cit.,
p- 25-26), quien opta por la acepcién més amplia. RODRIGUEZ ACHUTEGUI
(Videovigilancia y libertad, Op. cit., p. 30), entiende 16gica esta extensién a los
vestibulos, pues rebela qué persona entra y sale del domicilio cuya salvaguarda
se pretende. SEISDEDOS MUINO (Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo, Op. cit., p. 431) considera igualmente que vigilar continuamente y
durante un plazo dilatado la entrada de la vivienda permite trazar un cuadro
completo de ciertos habitos, comportamientos y, en general, aspectos de la vida
privada de la persona afectada.
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Lo anterior no impide que proceda matizar que no siempre y en todo
caso lo que ocurre en el interior de la vivienda goza de la proteccién
derivada del derecho a la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE).
Esto es, se requerirda que el titular de dicha vivienda adopte las
medidas o precauciones necesarias y minimas para mantener dicho
espacio vetado a las injerencias ajenas. Es posible que lo que ocurre
en el interior de las viviendas sea perfectamente visible sin el auxilio
de artilugios técnicos especiales desde el exterior de las mismas (por
no colocar cortinas o protectores similares). En supuestos similares
ha considerado la jurisprudencia que no es precisa la autorizacién
judicial para captar las imagenes de lo que ocurre en el interior de
las viviendas. Al respecto se ha indicado que la autorizacién judicial
sera necesaria cuando “sea imprescindible vencer un obstaculo que
haya predispuesto para salvaguardar la intimidad. Cuando, por el
contrario, tal obstaculo no existe, como en el caso de una ventana que
permite ver la vida que se desarrolla en el interior de un domicilio
no es necesaria una autorizacién judicial”®.

Aclaradas algunas dudas acerca de lo que ha de entenderse por vi-
vienda o domicilio y en qué casos excepcionales no procede la tutela
concedida a los mismos, puede uno preguntarse si existen espacios
o ambitos asimilables al domicilio aunque no estén destinados a tal
uso. Puede ocurrir que en los mismos se desarrollen manifestacio-
nes vinculadas a la intimidad. Es el supuesto de los bafios ptiblicos,
por ejemplo. Al respecto nuestros tribunales han diferenciado la
zona comun o antesala, de lo que es propiamente el vater o retrete.
Sélo en este tltimo caso la intromisién precisaria de autorizacién
judicial. Asi, la STS 620 de 5 de mayo de 1997, expone que:

92 También las SSTS 1733/2002, de 14 de octubre; 354/2003, de 13 de marzo.
Este criterio es aplicable a los supuestos en los que no se adoptan medidas para
evitar intromisiones en los patios de las casas. Asi, conforme a la STS de 18 de
febrero de 1999 (RJA 1921) “cuando esos lugares o espacios fisicos se encuentran
expuestos por su propia estructura a la intromisién ajena, de tal manera que
se hace inviable su calificacién como recintos adecuados para resguardar la
intimidad de sus usuarios; cuando el mismo interesado permite el intrusismo de
cualquier agente exterior en esos espacios, indefensos por la omision o desidia propia al
no haberse establecido obstdculo o impedimento a la injerencia ajena, el Ordenamiento
juridico no puede atribuir la condicién de privativos o intimos a aquellos
lugares”. A favor de dicha interpretacion también RODRIGUEZ ACHUTEGUI,
Videocdmaras y proceso penal, Op. cit., p. 74; el mismo autor, Videovigilancia
y libertad, Op. cit., p. 30.
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Sin duda se trata de un lugar ptblico, en cuanto que a tales servicios
puede acceder cualquier persona, pero la sentencia entiende que, no
obstante tal condicién ello no significa que se trate de un espacio
desprovisto de toda privacidad, pues su destino, hace que esté
rodeado de esa connotacién, por lo que puede hablarse, de ‘un
lugar ptblico, pero no expuesto al pablico”. Pues bien, siendo esto
cierto y de acuerdo con los términos indiscutidos del “factum’, no
lo es menos, —como sefiala el Fiscal recurrente— que las acciones
mas privadas que se pueden realizar en un lugar como el de autos,
estuvieron fuera del campo de accién de la camara. Nos referimos
a los retretes propiamente dichos, cuyo ambito de intimidad parece
alejado de toda duda. Sin embargo, no sucede lo propio con lo que
la sentencia denomina “antesala del vater” (sic), lugar que era el que
cafa bajo el campo de acciéon de la camara, en el que bien puede
decirse que, por mucho que sea de cierta intimidad, desaparece la
propia de los retretes en los que dicha nota la marca la puerta que
los separa de la denominada antesala®.

El Anteproyecto de reforma de la LECrim. que se hizo ptblico en
julio de 2011, resolvia algunas de estas cuestiones al incorporar una
serie de diligencias de caracteristicas similares a las que nos refe-
rimos, aunque no prosperaron tras la disolucién de las Cortes. En
concreto, en el Libro Il relativo a las “Diligencias de investigacion”
se dedica un Titulo III a las diligencias consistentes en observaciones
y vigilancias fisicas y en la utilizacién de dispositivos de seguimien-
to, localizacién y captacion de la imagen. La diligencia denominada
“vigilancias fisicas” consiste, segtin el ALECrim. en realizar labores
de vigilancia u observacién de personas, lugares o cosas que puedan
estar relacionadas con el hecho delictivo objeto de la investigacién
y esta orientada a “averiguar los delitos, descubrir a los responsa-
bles de su comisién o averiguar su paradero”. La aplicacién de esta
medida puede acordarla la Policia Judicial, por si, o por orden del
Ministerio Fiscal (art. 314.1 ALECrim.). En todo caso, las labores de
vigilancia se desarrollaran “exclusivamente en la via publica o en
cualquier otro espacio abierto o ptublico” (art. 314.2 ALECrim.) y,
conforme al mismo precepto, no podrén realizarse de forma siste-
matica o utilizando sistemas técnicos de seguimiento y localizacién
u obtencién de imégenes sin la correspondiente autorizacion.

% Similares pronunciamientos cabe hallar en supuestos de aplicacién de medidas
de videovigilancia en el ambito de la empresa. Asi, en la STC 98/2000, de 10 de
abril, relativa a la colocacién de camaras y micréfonos en un casino, se afirma
que “la instalacién de tales medios en lugares de descanso o esparcimiento,
vestuarios, aseos, comedores o andlogos resulta, a fortiori, lesiva en todo caso del
derecho a la intimidad de los trabajadores”.
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Estareferenciaalas vigilancias fisicas desaparece del BCPP (2013) que
regula directamente, al igual que la ALECrim. (2011) predecesora,
la diligencia denominada “vigilancia sistematica”. Esta, es también
realizada por funcionarios de policia pero el elemento diferenciador
seria su caracter sistematico o duradero. Lo que ha de entenderse por
sistematico o duradero varia en las distintas propuestas de reforma
procesal. En el ALECrim. consistia en una vigilancia de cinco dias
consecutivos o de mas de cinco dias no consecutivos repartidos en
el periodo de un mes (art. 315.1 ALECrim.). En el BCPP (2013) los
dias consecutivos se reducen de cinco a tres (exactamente 36 horas),
pero se mantienen los cinco dias no consecutivos en el periodo de
un mes (art. 329.1 BCPP).

En principio, estas vigilancias policiales sisteméaticas se han de
desarrollar exclusivamente en la via publica o en cualquier otro
espacio abierto o publico (arts. 314.2 ALECrim. y 330.1 BCPP). Las
mismas pueden ir acompafiadas de la utilizacién de medios técnicos
de obtencién de imégenes, la cual habra de ser autorizada por el
Ministerio Fiscal siempre que el &mbito espacial de vigilancia se
mantenga dentro de los margenes publicos mencionados (arts.
316.1 ALECrim. y 330.1 BCPP en relacién con el art. 329.1 BCPP)*.
La realizacion de vigilancias sistematicas por la Policia, vaya
acompafiada o no de dispositivos de captacién de la imagen, exige
la concurrencia de indicios de la comisién de un delito contra el
afectado y la sujecién al principio de proporcionalidad (arts. 315.2 y
316.1 ALECrim; 329.2 BCPP)®.

Cuando la captacién de imagenes se refiere a actividades desarrolla-
das en el interior de las viviendas es precisa autorizacién judicial®.

¢ El ALECrim. prevé, ademas, la posibilidad de que en casos de extraordinaria
o urgente necesidad, podra la policia proceder a la utilizacién de dichos
dispositivos: “No obstante, en casos de extraordinaria o urgente necesidad, la
policia podréa proceder a la instalacién y utilizacién inmediata de dispositivos
de seguimiento y localizacion o a la utilizacién de dispositivos de captacion de
la imagen en lugares publicos o abiertos, dando cuenta inmediata al Ministerio
Fiscal, que en el plazo de veinticuatro horas debera autorizar el uso de la medida
o dejarla sin efecto” (art. 316.2).

6 Esta medida puede afectar, no obstante, a personas diferentes del sospechoso
cuando se disponga de indicios de que estas personas mantienen contacto o lo
van a establecer con el sospechoso y cuando resulta inevitable esa afeccién a
terceros (arts. 316.2 ALECrim.; 329.3 BCPP).

% El art. 706-96 CPPf reserva también a favor del Juez de Instruccién la
autorizacién mediante resolucién motivada de la colocacién de dispositivos
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También, cuando se trata de otro lugar cerrado asimilado al domi-
cilio por desarrollarse en su interior “actos de caracter intimo”. El
ALECrim. enmienda, incluso, el criterio jurisprudencial que consi-
deraba que no era precisa la autorizacion judicial, en los casos en los
que el usuario de la vivienda no adoptase las precauciones adecua-
das para preservar la privacidad del espacio, al entender que dicha
autorizacion resulta procedente aunque las actividades “puedan ser
divisadas desde el exterior”?.

El ordenamiento procesal penal colombiano si contempla expresas
previsiones relativas al uso de mecanismos de videovigilancia
con motivo de la ejecucion de las diligencias denominadas de
“vigilancia y seguimiento de personas” (art. 239 CPP) y “vigilancia
de cosas” (art. 240 CPP). Aunque no lo diga expresamente, cabe
interpretar que se estd refiriendo al posible uso de sistemas de
videovigilancia en espacios publicos, pues en caso de referirse
a la vigilancia en espacios privados como el domicilio no tendria
sentido la prevencién contenida en el art. 239. II CPP: “cuidando de
no afectar la expectativa razonable de la intimidad del individuo
o imputado o de terceros”, pues dicha expectativa resultaria
insoslayable si la vigilancia comprendiera espacios equiparables
al domicilio. Ahora bien, de ser ésta la intencién del legislador —
limitar el alcance del art. 239 CPP a espacios publicos- resulta loable
el régimen de garantias previsto. En efecto, al igual que en el caso
de las todavia propuestas de reformar procesal espafiolas, el CPP
colombiano reserva a la Fiscalia la disposicién de la diligencia. Pero
las similitudes se detienen aqui, pues el ordenamiento colombiano
condiciona la adopcién de la medida a un control de legalidad
posterior por el Juez de Garantias (art. 239.1II CPP) siguiendo un
régimen idéntico al previsto para los registros y allanamientos,

técnicos con el objeto de captar, grabar, transmitir y archivar imagenes de una
0 mds personas que se encuentren en un lugar privado. El parrafo tercero del
mismo precepto prohibe esta misma actividad si se lleva a cabo en vehiculos,
despachos o domicilios de abogados, medios de comunicacién, médicos,
notarios, diputados, senadores, etc. Estas actividades de control sélo resultan
admisibles respecto de las infracciones comprendidas en el &mbito de aplicacién
del art. 706-73 CPP, esto es, criminalidad y delincuencia organizada.

67 El art. 317.1 ALECrim. tiene por titulo, precisamente, “autorizacién judicial”
y dispone que “Serd necesaria la autorizacién del Juez de Garantias para captar
y grabar las actividades desarrolladas en el interior de domicilios o en lugares
cerrados destinados a la realizacion de actos de cardcter intimo, aunque las
mismas puedan ser divisadas desde el exterior”.
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retencion de correspondencia, interceptacién de comunicaciones o
recuperacién de informacion dejada al navegar por Internet®.

Debe afiadirse que el ordenamiento procesal penal colombiano
prevé, igualmente, el uso de artilugios de videovigilancia para
la vigilancia de cosas (art. 240 CPP —entre las que se incluyen los
inmuebles—) o con motivo de la actuacién de agentes encubiertos. En
este tltimo supuesto, en cambio, el uso de los medios técnicos como
las filmaciones videograficas por el agente encubierto englobaria
también espacios reservados como el domicilio del indiciado
o imputado a tenor de lo previsto en el art. 242 CPP (“ingresar
y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del
indiciado o imputado”). En cualquier caso, el uso de sistemas de
videovigilancia por agentes encubiertos estd igualmente sometido
al control posterior por parte del Juez de Control de Garantias (art.
242.1V CPP).

d. Grabacion de imdgenes en espacios piiblicos. La grabaciéon en lugares
publicos no tutelados por la reserva judicial caracteristica del
domicilio o espacios analogos, no significa que dicha grabacién
sea admisible en cualquier caso y sin ningtn tipo de restriccién.
Ha quedado superada aquella inicial jurisprudencia que estimaba
la ausencia de manifestaciones de la intimidad o de otros derechos
fundamentales en espacios publicos. También en estos casos siguen
estando en juego derechos fundamentales del individuo. Los
presupuestos y garantias exigidas por la LO 4/1997 son muestra de
ello (informacion clara de la existencia de videocamaras, informe
previo preceptivo de una Comisién, modalidades de riesgo distintas
dependiendo del caracter de las videocamaras —razonable riesgo
para la seguridad ciudadana en el caso de las camaras fijas y un
peligro preciso y concreto en las méviles que habilita a la captacién
conjunta de imagen y sonido-, etc.). En particular el principio de
proporcionalidad que habrd de ser ponderado por los érganos
jurisdiccionales al valorar la admisibilidad de la prueba y su aptitud
para desvirtuar la presuncién de inocencia.

% Vid. art. 237 CPP. Entre las restantes garantias cabe mencionar la exigencia
de que concurran “motivos razonablemente fundados” para inferir que el
imputado pudiere conducir a conseguir informacién 1itil para la investigacién;
o la ya mencionada de limitacién de no afectar la expectativa razonable de la
intimidad.
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Volviendo nuevamente a la LO 4/1997, su art. 6.5 dispone que
“No se podran utilizar videocdmaras para tomar imdagenes ni
sonidos del interior de las viviendas, ni de sus vestibulos, salvo
consentimiento del titular o autorizacion judicial, ni de los lugares
incluidos en el articulo 1 de esta Ley cuando se afecte de forma directa y
grave a la intimidad de las personas, asi como tampoco para grabar
conversaciones de naturaleza estrictamente privada. Las imagenes
y sonidos obtenidos accidentalmente en estos casos deberan ser
destruidas inmediatamente, por quien tenga la responsabilidad de
su custodia”. Este precepto es una clara muestra de que en los lugares
publicos a los que se refiere el art. 1 de la LO caben manifestaciones
de la intimidad de las personas que pueden ser afectadas de “forma
directa y grave” y que en dichos supuestos “no se podran utilizar
videocamaras para tomar imdgenes ni sonidos” y que es precisa en
los mismos la autorizacién judicial. El principal inconveniente que
plantea dicho precepto en su aplicacién, radica en la dificultad de
apreciar a priori los supuestos en los que puede resultar afectada “de
forma directa y grave” la intimidad de las personas y que requeriran
la autorizacién judicial.

Estas cuestiones estdn estrechamente relacionadas con la eficacia
procesal, basicamente la eficacia probatoria, de las grabaciones. Si
nos atenemos a lo dispuesto en el art. 7.1 de la LO 4/1997 (“aspectos
procedimentales”), las grabaciones que captan la comisién de
hechos constitutivos de ilicitos penales han de ser puestos a
disposicién judicial siempre que la filmacién se haya realizado “de
acuerdo con los requisitos establecidos en la Ley”®. Ahora bien,
(quién ha de valorar que se hayan respetado o no los requisitos
establecidos en la Ley?, ;qué criterio ha de prevalecer, el del 6rgano
de la jurisdiccién penal competente para conocer del caso o el de los
6rganos administrativos que intervienen previamente conforme a
laLO 4/1997?

% “Realizada la filmacién de acuerdo con los requisitos establecidos en la Ley, si la
grabacién captara la comisién de hechos que pudieran ser constitutivos de
ilicitos penales, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad pondrén la cinta o soporte
original de las imédgenes y sonidos en su integridad a disposicién judicial con la
mayor inmediatez posible y, en todo caso, en el plazo méaximo de setenta y dos
horas desde su grabacién. De no poder redactarse el atestado en tal plazo, se
relataran verbalmente los hechos a la autoridad judicial, o al Ministerio Fiscal,
junto con la entrega de la grabacién”.
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A modo de ejemplo, conforme al anteriormente citado art. 6.5 LO
4/1997 si “accidentalmente” se obtuvieran imagenes y sonidos en
los casos proscritos en el mismo (interior de vivienda, vestibulos,
lugares ptblicos pero afectando gravemente a la intimidad, etc.)
las mismas se destruirdn inmediatamente “por quien tenga la
responsabilidad de su custodia”. Esta responsabilidad de la custodia
recae en un “érgano o autoridad gubernativa” (art. 8.4). ;Qué ocurre
si el criterio del responsable de la custodia acerca de la, por ejemplo,
grave afeccién en la intimidad no se corresponde con el del 6rgano
judicial del orden penal competente?

Otro tanto ocurre en el caso de la intervencién de la Comisién a que
se refiere la LO 4/1997 y a la que corresponde informar previamente
la autorizacién de la colocacién de videocdmaras fijas e informar
posteriormente la utilizaciéon de videocdmaras méviles. El informe
en ambos casos es vinculante y de ser negativo daré lugar a la no
autorizacién de la colocacién de videocadmaras fijas (art. 3.3) y a
la destruccién inmediata de las grabaciones por el responsable
de su custodia en el caso de las moviles (art. 5.2). Puede en estos
supuestos plantearse una posible colisién de pareceres entre dicha
Comisién y la autoridad judicial penal competente. En nuestra
opinién ha de corresponder al 6rgano judicial encargado de la causa
penal resolver si las grabaciones pueden tener eficacia procesal
probatoria o no y si se han respetado o no los criterios y principios
recogidos en la LO 4/1997 y que pueden conducir a su declaracién
de ilicitud. La Comisién a la que se refiere el art. 3 LO 4/1997 y a la
que incumbe velar por el respeto de los derechos de los ciudadanos
con sus informe no deja de ser un érgano administrativo”. Alguna
jurisprudencia menor asi lo ha considerado”. No seria ésta, sin

7 Como advierte el CGPJ en el Informe sobre el Anteproyecto de Reglamento
las actividades de los magistrados que componen dichas Comisiones no serfan
de caracter jurisdiccional y entrarian de lleno en la categoria prevista en el art.
117. 4 CE, esto es, las funciones atribuidas por Ley en garantia de cualquier
derecho. Acerca de la naturaleza administrativa de dichas Comisiones y las
garantias de su independencia Vid. DE LA IGLESIA CHAMORRO, Alicia. Las
comisiones de garantias de la videovigilancia. En: Revista de Derecho Politico,
no. 68, Madrid: UNED, 2007. p. 28-229; BAUZA MARTORELL, Felio José.
Régimen juridico de la videovigilancia. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 92 y
sigtes.; ETXEBERRIA GURIDI, La Comisién de Videovigilancia y Libertades
del Pafs Vasco, Op. cit., p. 116; ARZOZ SANTISTEBAN. Videovigilancia,
seguridad ciudadana, Op. cit., p. 241.

7! La falta de autorizacién administrativa para la obtencién de grabaciones por
medio de videocamaras no conduce inevitablemente a la nulidad de las mismas
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embargo, la solucién mas adecuada conforme a las previsiones
contenidas en el ALECrim. Al respecto, se afirma categdéricamente
que “no podran ser utilizadas las grabaciones obtenidas mediante
dispositivos de grabacion de la imagen por los servicios de vigilancia
de instalaciones ptblicas y privadas cuando su instalacién y uso no se
encuentren autorizados conforme a la ley” (art. 323 ALECrim.). El BCPP
guarda silencio al respecto.

Como se ha adelantado mads arriba, las propuestas de reforma
procesal penal presentadas recientemente en Espafia [ALECrim.
(2011) y BCPP (2013)] abordan el uso de la videovigilancia (captacién
de imagenes) en espacios publicos, aunque con algunas diferencias
entre ambas. El BCPP (2013) parece comprender la posibilidad
de utilizar medios de captacién de imagenes en el contexto de las
vigilancias sistemadticas (art. 330.1 en relacién con el art. 329 BCPP).
El ALECrim. (2011) permite interpretar, en cambio, que nos hallamos
ante dos diligencias distintas [“la vigilancia sistematica y aquélla en
la que sean utilizados medios de (...) obtencién de imdgenes” —art.
315.2-]. Lo que se entiende por vigilancia sistematica es también
diverso en ambas propuestas, como hemos visto anteriormente, en
funcién de la duracién de la vigilancia. En lo que coinciden ambas
propuestas es que se precisa la autorizaciéon del Ministerio Fiscal
(art. 329.1 BCPP y art. 316.1 ALECrim.). E1 ALECrim. no asi el BCPP,
prevé que en caso de urgencia puede proceder la policia de oficio,
como hemos comprobado anteriormente.

También coinciden ambas propuestas en la exigencia de que
concurran indicios de la comisién de hechos delictivos o que se trate
de persona o personas investigadas en el marco de un procedimiento
penal y sélo excepcionalmente contra terceras personas™. Estas
propuestas contienen igualmente previsiones expresas sobre la
duracién de las medidas de vigilancia, aunque las mismas difieren.
En el ALECrim. la duracién es de tres meses, sin perjuicio de que la
vigilancia mediante la obtencién de imagenes sea dejada sin efecto
tan pronto dejen de existir los presupuestos que determinaron su
adopcion. Cabe en cualquier caso la prorroga de la medida, aunque
esta primera propuesta no especifique la duracién de la misma (art.

segtin las sentencias 187/1999, de 1 de septiembre, de la Audiencia Provincial
de Navarra y 621/2001, de 24 de octubre, de la Audiencia Provincial de Lleida.
2 El régimen juridico es muy similar al previsto en el § 100 h (1).1. StPO alemana
relativo a la obtencién de imégenes fuera del domicilio del afectado y sin su
conocimiento.
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319 ALECrim.)?. La posible duracién de esta medida se amplia
considerablemente en el BCPP (2013), ya que la misma tendra una
duracién maxima de seis meses prorrogables, en este caso si se
especifica, por otros tres. Huelga decir que también en este caso la
vigilancia ha de cesar cuando dejen de concurrir los presupuestos
que la autorizan (art. 329.4 BCPP)™.

La medida equiparable en el ordenamiento procesal penal colom-
biano tiene una duracién igualmente amplia, pero ademas con con-
tornos bastante indeterminados. Dispone el art. 239.1 CPP que “si
en el lapso de un afio no se obtuviere resultado alguno, se cancelara
la orden de vigilancia, sin perjuicio de que vuelva a expedirse, si
surgieran (sic) nuevos motivos”. ;Significa esto que si se obtienen
resultados puede ampliarse la duracién de la medida? De ser asi,
(cuanto tiempo mas?

e. Grabacién de imdgenes y sonidos. Los dispositivos de videovigilan-
cia permiten la captacién simultdnea de la imagen y del sonido. El
tratamiento juridico en ambos casos no es uniforme. Si nos atene-
mos, por ejemplo, a lo dispuesto en la LO 4/1997, podremos com-
probar que la captacién de sonidos esté sujeta a un régimen juridico
mas estricto. Para la autorizacién de la instalacién de dispositivos
de videovigilancia mediante camaras fijas, por ejemplo, se estima
suficiente la concurrencia de un razonable riesgo para la seguridad
ciudadana (art. 6.4). En compensacion, la autorizaciéon ha de conte-
ner particularmente la prohibicién de captar sonidos (art. 3.4). La
utilizacién de videocdmaras méviles permite la captaciéon conjunta
de la imagen y del sonido, pero exige, sin embargo, la concurrencia
de un peligro concreto para la seguridad ciudadana (art. 5.1).

7 Art. 319.1. “La medida de vigilancia sistematica o mediante la utilizacién
de medios técnicos de seguimiento, localizacién u obtencién de imégenes no
podré exceder de tres meses a partir de la fecha de autorizacion”. Art. 319.2. “La
medida serd dejada sin efecto tan pronto dejen de existir los presupuestos que
determinaron su adopcién, o modificada, completada o prorrogada en cuanto
subsistan dichos motivos y a la vista de los resultados obtenidos”.

™ Art. 329.4 BCPP: “Las vigilancias sistematicas tendran una duracién méaxima
de seis meses y podréan ser prorrogadas por otros tres meses cuando se justifique
suficientemente sunecesidad. La vigilancia debera cesar cuando ya no concurran
los presupuestos que la autorizan, se haya conseguido el objetivo propuesto, sea
ya evidente que no podra ser alcanzado, o haya transcurrido el plazo para el que
fuera autorizada”.
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Parece, en todo caso, que ha de diferenciarse de la mera captacién
de sonidos la captacion de conversaciones o comunicaciones per-
sonales directas. Al respecto ha existido desde antiguo un intenso
debate acerca de si las comunicaciones personales directas podrian
encontrar o no cabida en el derecho al secreto de las comunicacio-
nes personales del art. 18.3 CE”. Javier Jiménez Campo es de la
opinién de que la enumeracién contenida en el art. 18.3 CE acerca
de las modalidades de comunicacién personal merecedoras de tu-
tela especial (“en especial”, las postales, telegraficas y telefonicas)
es meramente ejemplificativa. Pero en todo caso estima que resulta
preciso el empleo de un “determinado medio técnico, quedando
fuera del ambito de esta disposicion (...) las conversaciones direc-
tas o “en persona”””.

El art. 6.5 LO 4/1997 viene a otorgar una proteccién relevante a las
conversaciones privadas, incluso a las desarrolladas en espacios pt-
blicos. Recordando su enunciado, “no se podran utilizar videoca-
maras para tomar imagenes ni sonidos del interior de las viviendas,
ni de sus vestibulos, salvo consentimiento del titular o autorizacién
judicial, ni de los lugares incluidos en el articulo 1 de esta Ley cuan-
do se afecte de forma directa y grave a la intimidad de las personas,
asi como tampoco para grabar conversaciones de naturaleza estricta-
mente privada. Las imagenes y sonidos obtenidos accidentalmente en
estos casos deberan ser destruidas inmediatamente, por quien tenga
la responsabilidad de su custodia”. Esto es, aunque la redaccién del
precepto no sea todo la clara que hubiéramos deseado, ha de enten-
derse que la captacién de conversaciones privadas puede llevarse a
cabo, al igual que la captacién de imagenes y sonidos del interior de
las viviendas, con la correspondiente autorizacién judicial. En todo
caso, surge una dificultad afiadida a la hora de materializar la prohi-
bicién de grabar conversaciones privadas, pues dicha naturaleza no
podra determinarse sino una vez oidas dichas conversaciones, esto

> Vid. un resumen de las diferentes posturas en la STS 513/2010, de 2 de junio,
sobre la colocacién de aparatos audiovisuales en las celdas de los calabozos de
la Policia.

*JIMENEZ CAMPO, La garantia constitucional del secreto delas comunicaciones,
Op. cit., p. 49. También, ARZOZ SANTISTEBAN (Videovigilancia, seguridad
ciudadana, Op. cit., p. 180-181) para quien dichas comunicaciones directas
estarfan tuteladas por el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE). Igualmente,
MARTIN MORALES, El derecho a la intimidad: grabaciones con videocamaras,
Op. cit., p. 1-2.
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es, a posteriori”. Existe a nuestro entender una interpretacion que
permite salvar esta deficiencia en la tutela de las conversaciones pri-
vadas: considerar el aspecto formal de las conversaciones de forma
similar a lo que ocurre con las comunicaciones personales del art.
18.3 CE. Es decir, al margen de entrar a considerar el contenido de
las conversaciones, el caracter privado o no de las mismas vendria
determinado por el comportamiento de los propios interlocutores
reflejando su voluntad de mantener fuera de las intromisiones aje-
nas dicho contenido?.

El Anteproyecto de LECrim. establece respecto del sonido un
régimen juridico similar al contenido en la LO 4/1997”. En
efecto, al igual que la captacién y grabacion de las actividades
desarrolladas en el interior del domicilio requiere la preceptiva
autorizacion judicial, la misma resulta igualmente exigible cuando
la captacién de la imagen se acompana de la de sonido, al margen
del espacio o lugar en que tenga lugar dicha utilizacién®. Aunque
su redacciéon deja mucho que desear, ésta parece ser también la
previsién contenida en el BCPP (art. 322) al exigir la autorizacién
por el Tribunal de Garantias para la captacién conjunta de imagenes
y sonidos cuando el afectado se encuentre en un espacio o recinto
publicos. Muy similares igualmente son las previsiones contenidas
en ordenamientos de nuestro entorno®.

77 Como acertadamente indica ARZOZ SANTISTEBAN, Videovigilancia,
seguridad ciudadana, Op. cit., p. 177.

7 No pueden equipararse las conversaciones mantenidas en voz alta rodeados
de numeroso publico y las llevadas a cabo en una zona apartada o alejada, pese
a tratarse de un lugar ptiblico, o en voz baja, etc.

7 Hay que realizar en todo caso una matizacién respecto de la LO 4/1997
pues en nuestra opinién hay que atribuir un significado distinto a los términos
“sonidos” y “conversaciones” tal y como son empleados en dicha norma; Vid.
ETXEBERRIA GIURID], Filmaciones videogrificas, Op. cit., p. 288.

% Conforme al parrafo segundo del art. 317.1 ALECrim. “Si los dispositivos
de localizacién o de captacion de la imagen han de ser utilizados de manera
simultdnea a la grabacion de sonido, serd siempre preceptiva la previa
autorizacion judicial en los casos, con los requisitos y con los limites establecidos
en el capitulo anterior, aunque las imégenes se obtengan en lugares abiertos y
publicos”.

81 E1 § 100 f (1) StPO se refiere a la medida de escucha y grabacién utilizando
medios técnicos de palabras emitidas por el afectado sin su conocimiento,
fuera de la vivienda, pero de caracter privado (nicht dffentlich gesprochene Wort).
Esta medida s6lo procede por regla general contra el inculpado (Beschuldigte)
y solo excepcionalmente contra terceros [§ 100 f (2) StPO]. Y por remision
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B. Correcta incorporacion de las grabaciones videogrificas al proceso. La
eficacia procesal delas grabaciones videograficas, fundamentalmente
su eficacia probatoria, estd condicionada al cumplimiento de dos
presupuestos esenciales. Uno esta relacionado con la obtencién de
dichas grabaciones, cuya legitimidad dependeré de que la injerencia
en los derechos fundamentales del individuo como consecuencia
de las videograbaciones sea proporcionada y justificada. Nos
hemos referido al respecto con mayor detalle hasta ahora. Pero
junto a la legitima obtencién de las grabaciones es preciso, como
segundo presupuesto, que la incorporacién de las mismas al acervo
probatorio se haga con todas las garantias®.

El control de la correccién en la incorporacién del material video-
grafico al proceso ha de extremarse en aquellos supuestos en que el
mismo tenga un origen extraprocesal, es decir, fuera de todo control
jurisdiccional. En efecto, junto a las videograbaciones ordenadas
por la autoridad judicial o realizadas directamente por la propia Po-
licia Judicial en lugares ptblicos y en el ejercicio de sus funciones,
esto es, las videograbaciones de caracter procesal, pueden resultar
ttiles a los mismos efectos procesales las grabaciones que tienen
otro origen. A lo largo del presente trabajo hemos dejado constancia
de la infinidad de dmbitos en los que se vienen aplicando los con-
troles por medio de videocdmaras con una finalidad esencialmente
preventiva y de vigilancia: prevencién de la violencia en el depor-
te, seguridad privada, seguridad publica, etc. En la mayor parte
de estas disposiciones ya se contemplan mecanismos de puesta a
disposicién judicial de las grabaciones que, utilizadas con fines de
prevencién, captan imagenes de hechos delictivos. Pero junto a las
anteriores pueden tener igualmente relevancia procesal otras graba-
ciones cuyo origen no estd motivado por necesidades de vigilancia

resulta de aplicacién lo previsto en el § 100 b (1) StPO para la interceptacion
de comunicaciones, esto es, s6lo procede en virtud de autorizacién judicial y,
como salvedad, si concurre peligro por el retraso, en virtud de una orden de la
Fiscalfa. También en la CPP francesa. Su art. 706-96 condiciona a la autorizacién
judicial la colocacién de dispositivos técnicos con el objeto de captar, grabar,
transmitir y archivar “palabras pronunciadas por una o mas personas a titulo
privado o confidencial, en lugares o vehiculos privados o piiblicos”.

8 Como indica SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José. La prueba video-
grafica en el proceso penal. En: Videovigilancia: &mbito de aplicacién y derechos
fundamentales afectados, en particular la proteccién de los datos personales.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 40, “la insercién en el cuadro probatorio
requiere que la aportacién sea respetuosa con las garantias de contradiccion,
inmediacién, publicidad y oralidad”.
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0 prevencion, y que nuestros tribunales han admitido como prueba.
Asfi las videograbaciones realizadas por medios de comunicacién
social en sus tareas informativas o de entretenimiento (STS 4,/2005,
de 19 de enero) o las grabaciones procedentes de particulares®. En
la mayoria de estos supuestos la incorporacién al proceso de dicho
material se canaliza como prueba documental que complemen-
ta como elemento corroborador la credibilidad del testimonio de
quien ha practicado dichas grabaciones (prueba testifical)®*. En otros
casos, las grabaciones se realizan sin que exista una persona fisica
que las dirija (instalaciones permanentes, etc.) por lo que habran de
extremarse otro tipo de garantias en ausencia de persona con la que
contrastar mediante su comparecencia en la vista el contenido de

% La aportacion al proceso de las videograbaciones que tienen un origen particu-
lar esta sujeta, como hemos dicho, a controles complementarios posteriores. Por
ejemplo, se ha de controlar que dichas grabaciones no estén orientadas a la pre-
vencion o investigacion penal, es decir, que sean ocasionales. La STS 968/1998,
de 17 de julio, resuelve que no supone merma de los derechos constitucionales
o garantias de los justiciables el hecho de que la filmacién haya sido efectuada
por un particular, “con tal que quede garantizada su integridad y autenticidad,
y que sea ocasional, entendiendo por ella, la que no estando preordenada a la
prevencién o investigacion de hechos delictivos, pueden evidenciarlos de forma
casual. Y ello, porque el principio de necesidad informador del sistema procesal
penal y la aspiracién del proceso penal de hacer constar la verdad material no
deben ser obstaculizados por el origen circunstancial de la grabacién”. El fun-
damento de la ocasionalidad, en opinién de SUAREZ-QUINONES Y FERNAN-
DEZ, Juan Carlos. Las video-grabaciones como prueba en el proceso penal, Op.
cit., p. 25, ha de buscarse en que la funcién de prevencion e investigacién del
delito corresponde a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y no a los ciudada-
nos. Vid. Igualmente, VELASCO NUNEZ, Eloy. La captacién de la imagen de
lugares y personas como medio de investigacién penal. EL DERECHO. Grupo
Francis Lefebvre. 25 de enero de 2011. [en linea] «http:/ /www.elderecho.com/
penal/captacion-imagen-lugares-personas-investigacion_11_225805001.html».
[citado en doce de diciembre de 2013].

8 Conviene recordar, se afirma en la STS 7/2001, de 19 de enero, “la doctrina
jurisprudencial que niega la autonomia funcional de la filmacién videografica,
confirmando su caracter complementario respecto del testimonio del sujeto que
controla la filmacién y ello porque, en definitiva, la filmacién no es sino una
técnica que permite “transferir” las percepciones sensoriales a un instrumento
mecénico que complementa y toma constancia de lo que sucede ante los que en
su dia disponen como testigos”. En idéntico sentido y mas recientemente la STS
597/2010, de 2 de junio, que se refiere a la “finalidad corroborativa de lo que
pudieran ver los agentes policiales” considerados como testigos. También se le
ha dado este tratamiento en el orden jurisdiccional social: vid. la STC 186/2000,
de 10 de julio.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014 95



aquéllas®. En estos supuestos la jurisprudencia ha reconocido efica-
cia probatoria a estas grabaciones para desvirtuar la presuncién de
inocencia®.

La correccién de la incorporacién esta vinculada con los derechos
de defensa y de contradiccién y con la inmediacién®. Para ello, lo
mas correcto seria que la incorporacién del material videografico
se lleve a cabo en la fase de instruccién. De ese modo, las partes
pueden examinar su contenido y plantear cualquier objecién sobre
su autenticidad o formular las alegaciones que resulten pertinentes
desde el punto de vista de la posicién procesal de cada una de ellas®.
La inmediata incorporacién del material videografico en la fase

5 UBEDA DE LOS COBOS. Videgrabacién y videoconferencia, Op. cit., p. 329,
se refiere a la evitacion de alteraciones o trucajes en las grabaciones.

% La eficacia probatoria puede ser, incluso, superior al reducirse la subjetividad,
error o mendacidad del testigo. Vid. la STS 1285/1999, de 15 de septiembre:
“Siendo relevantes los hechos indiciarios mencionados, es claro que el primero de
los sefialados adquiere especial significacion a efectos de la inferencia deducida
por el juzgador, y que su valor como elemento acreditativo de lo acaecido sittia
la grabacién videografica del suceso mas cerca de la prueba directa que de
la consideracién de mero factor indiciario, en cuanto que, no cuestionada su
autenticidad, la filmacion se revela como una suerte de “testimonio mecénico
y objetivo” de un suceso, con entidad probatoria similar —o incluso, superior,
al quedar excluida la subjetividad, el error o la mendacidad del testimonio
personal- a la del testigo humano. Acaso por ello, la L.O.P.]. dispone en su art.
230 que podrén utilizarse en el proceso cualesquiera otros medios técnicos de
documentacién o reproduccion siempre que ofrezcan las debidas garantias de
autenticidad y, en esta linea, cuando la pelicula ha sido filmada por una persona,
serd precisa la comparecencia de ésta en el Juicio Oral en tanto que, como operador
de la cdmara, tuvo una percepcion directa de los hechos en el mismo momento en que
ocurrian. Pero este requisito no serd exigible, naturalmente, en el caso de que la cinta
videogrifica no haya sido filmada por una persona, sino por las cdmaras de seguridad de
las entidades que, por prescripcion legal o por iniciativa propia, disponen de esos medios
técnicos que graban de manera automdtica las incidencias que suceden en su campo de
accion. En estos casos, la propia grabacion videogrifica ha sido considerada por esta
Sala Segunda como prueba de cargo apta para desvirtuar la presuncion de inocencia en
cuanto medio técnico que recoge las imégenes de la participacién del acusado
en el hecho ilicito enjuiciado”.

8 STS 4/2005, de 19 de enero.

8 ULL SALCEDO, Maria Victoria. El derecho a la intimidad como limite de
la videovigilancia. En: Revista de Derecho Politico, no. 63, 2005. p. 193-194;
SUAREZ-QUINONES Y FERNANDEZ, Las video-grabaciones como prueba
en el proceso penal, Op. cit., p. 32; SUBIJANA ZUNZUNEGUI, La prueba
videografica, Op. cit., p. 40.
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previa aljuicio oral garantiza, de otra parte, la igualdad de las partes
procesales, evitando incorporaciones sorpresivas en la fase de juicio
oral. Ello estd en consonancia con el tratamiento juridico que las
piezas de conviccion reciben en dicha fase previa (STS 7/2001, de
19 de enero).

La incorporacién de las grabaciones al proceso ha de realizarse
garantizando su autenticidad e integridad. La autenticidad de las
grabaciones se garantiza mediante la inmediata puesta a disposicién
judicial del material videogréafico obtenido®. También mediante
la aportacién de las grabaciones en soporte original (para evitar
manipulaciones, trucajes, etc., y poder solicitar prueba pericial en
su caso)”. La integridad de las grabaciones permite seleccionar las
imagenes que resulten relevantes para la causa, aunque la relevancia
se determinara por la posicién que ocupan las partes acusadoras y
acusadas en el proceso. La intervencién del Secretario Judicial en el
proceso de incorporacién es también esencial”.

Se trata de exigencias que la jurisprudencia de nuestros tribunales
ya incorporé con ocasiéon de las grabaciones procedentes de
intervenciones telefénicas, igual que en este caso, por la inexistencia
de regulacion especifica al respecto. La LO 4/1997 si contiene, en
cambio, previsiones acerca del procedimiento a seguir en el caso de
que las grabaciones capten imagenes constitutivas de ilicitos penales
y quereflejan, a grandes rasgos, dichos criterios jurisprudenciales. En
tal sentido se dispone que “realizada la filmacién de acuerdo con los
requisitos establecidos en la Ley, si la grabacién captara la comisién
de hechos que pudieran ser constitutivos de ilicitos penales, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad pondran la cinta o soporte original
de las imédgenes y sonidos en su integridad a disposicién judicial con
la mayor inmediatez posible y, en todo caso, en el plazo maximo de
setenta y dos horas desde su grabacién. De no poder redactarse
el atestado en tal plazo, se relatardn verbalmente los hechos a la

8 STS 7/2001, de 19 de enero.

% STS 7/2001, de 19 de enero. También la STS 1140/2010, de 29 de septiembre.
1 La incorporacién judicial de la filmacién, se afirma en la STS 7/2001, de
19 de enero, “debera efectuarse, ademads, con la intervencién del Secretario
judicial, siendo conveniente la descripcion (...) de las imagenes captadas a fin de
comprobar su correspondencia con los términos del atestado policial o denuncia
particular, y acreditar posteriormente la integridad del material aportado a las
sesiones del juicio oral”.
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autoridad judicial, o al Ministerio Fiscal, junto con la entrega de la
grabacion”*.

En todo caso, el grado de exigibilidad de los presupuestos de
incorporacién mencionados (integridad, originalidad e inmediata
puesta a disposicién judicial) en garantia de la autenticidad del
material y la contradiccién entre las partes, ha sido objeto de
modulacién por nuestros tribunales. La intensidad en la exigencia
dependerd en gran medida de la procedencia u origen de las
grabaciones, pues no pueden equipararse las obligaciones derivadas
del ejercicio de sus funciones por parte de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad ylas actuaciones de personas particulares o pertenecientes
a medios de comunicacién o a entramados empresariales.

La STS 1154/2011, de 12 enero, trata de lleno esta cuestion al
plantear los recurrentes en casacién que las grabaciones aportadas a
la causa no cumplian las exigencias de incorporacién al proceso que
estamos comentando. Alegan los recurrentes, por ejemplo, que las
grabaciones no han sido puestas a disposicién judicial en los plazos
relativamente breves a los que se refiere la jurisprudencia. Conviene
aclarar previamente que las grabaciones procedian de un informador
gréafico de una cadena de television. Este dato resulta trascendental.
Reconoce sobre este punto el Tribunal Supremo que “efectivamente
es preferible que las grabaciones videogréficas sean puestas cuanto
antes a disposicién de la autoridad judicial, el transcurso del tiempo

% Por ejemplo, el Reglamento de desarrollo de la Ley 23/1992 de seguridad
privada (el RD 2364/1994, de 9 de diciembre) en relacién con la instalaciéon de
dispositivos y sistemas de seguridad y proteccién en bancos, cajas de ahorro y
demas entidades de crédito, dispone que “Los soportes destinados a la grabacién
de iméagenes han de estar protegidos contra robo, y la entidad de ahorro o de
crédito deberd conservar los soportes con las imagenes grabadas durante quince
dias al menos desde la fecha de la grabacién, en que estardn exclusivamente
a disposicion de las autoridades judiciales y de las dependencias de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a las que facilitaran inmediatamente aquellas
que se refieran a la comision de hechos delictivos” (art. 120.1.a). También, la
Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte, dispone en su Disposicién Adicional 6* que “Las
imédgenes captadas por dichos dispositivos serdn tratadas tinicamente por
el Coordinador de Seguridad, que las transmitird a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad o a las autoridades competentes iinicamente en caso de apreciarse en
las mismas la existencia de alguna de las conductas previstas en los apartados
primero y segundo del articulo 2 de esta Ley, a fin de que se incorporen al
procedimiento judicial o administrativo correspondiente”.
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no es un elemento que prive de valor de forma absoluta a tales
grabaciones. La razén de la celeridad en la aportacién se explica,
cuando el autor de las grabaciones es la Policia, por la obligaciéon que
le incumbe de informar al Juez, en los términos marcados por la Ley,
de la integridad de los resultados de su investigacion preliminar.
De otro lado, y aunque es claro que las grabaciones realizadas por
terceros solo se aportardn tras conocer su existencia y reclamarlas
después de valorar su posible trascendencia respecto de los hechos
investigados, la inmediata aportacién se encamina a disminuir
las posibilidades de manipulaciéon del material, de manera que el
retraso en la entrega pudiera conducir a hacer recomendable una
mayor verificacién de su autenticidad mediante su confrontacién
con otras pruebas y, en su caso, de ser asi solicitado o de oficio en
caso de que existan dudas razonables por parte del Juez instructor,
mediante los exdmenes técnicos que permitan garantizar la ausencia
de alteraciones significativas”.

La procedencia de las filmaciones resulta igualmente determinante
a la hora de analizar su autenticidad e integridad. Sobre este punto
afirma la misma sentencia en lo que se refiere a la integridad de la
grabacion “que en algunas sentencias se ha exigido que lo grabado
se remita en su totalidad. Especialmente se exige cuando se trate
de grabaciones efectuadas por la Policia en su investigaciéon que,
es claro, debe ser comunicada en su totalidad al Juez. Sin embargo,
no se trata de una exigencia meramente formal, sino que se justifica
en el sentido de garantizar a la defensa la posibilidad de utilizar
todo el contenido de la grabacién para sostener una interpretacién
y valoracién distinta de lo grabado, lo cual debe ponerse en relacién
con aquellos aspectos respecto de los cuales la grabacién puede ser
tenida en cuenta como elemento probatorio”*.

Por dultimo, para que la incorporaciéon del material probatorio
al proceso pueda ser calificada de correcta por respetar los
principios procesales de contradiccién e igualdad y los principios
procedimentales de inmediacién y publicidad, es preciso proceder

% De otro lado, afiade la STS 1154/2011, de 12 de enero, que “en ningtin momento
fue solicitado por la defensa el examen de las grabaciones integras, con la posible
finalidad de verificar si en ellas se contenia algo de su interés. Tampoco solicité
su aportacion. Es cierto, como argumenta, que no le corresponde proporcionar
pruebas de cargo, ni tampoco la sanaciéon de las aportadas por la acusacion.
Pero si pretendia utilizar como elemento de defensa parte de la grabacién, hasta
entonces no aportada, debi¢ solicitarla”.
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al visionado del mismo en el acto del juicio oral®. Sobre este punto se
recoge en la STS 7/2001, de 19 de enero, que “la eficacia probatoria
de la filmacién videografica esta subordinada a dicha visualizaciéon
en el acto del juicio oral, lo que constituye una conditio sine qua
non de eficacia procesal, deducible tanto de la salvaguardia de los
principios procesales (contradiccion e igualdad) y procedimentales
(inmediacién y publicidad) como de la mas estricta consideracién
del material videografico como pieza de conviccién, en este sentido
se pronuncian las SSTS 6-5-1993; 6-4-1994; 21-5-1994; 18-12-1995; 27-
2-1996; 17-7-1998 que exigen que el material videografico haya sido
visionado en el plenario con todas las garantias procesales”*.
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VISLUMBRANDO LA CRIMINOLOGIA CRITICA EN 1950,
DESDE LA CONCEPCION NATURALISTA DEL DELITO
DE LUIS CARLOS PEREZ

RamiRo LoPEZ CABRERA®

RESUMEN

El trabajo hace un estudio sobre las bases del pensamiento criminolégico de
los afios cincuenta en Colombia; al efecto, el autor examina los planteamien-
tos contenidos en el libro “Criminologia. La nueva concepcién naturalista
del delito”, escrito por el criminélogo y gran estudioso del Derecho penal
Luis Carlos Pérez quien, en ese momento, sufrié un marcado influjo de la
obra de Cesare Lombroso, cultor del positivismo criminolégico en Italia,
que mucho tuvo que ver en el desarrollo de esa disciplina durante la prime-
ra mitad del siglo XX; el expositor nacional, a pesar de su punto de partida
positivista, logra echar las bases de lo que luego se conocerd como Crimi-
nologfa critica.

PALABRAS CLAVE

Criminologfa, positivismo criminolégico, criminologia positivista, crimino-
logfa critica, sociologfa criminal, concepcién naturalista del delito, positivis-
mo francés, antropologia criminal, hombre delincuente.

1. PLANTEO DE LA INVESTIGACION

A. Delimitacion cronolégica. Elmomento histérico de estainvestigacion
se fija en el afio de 1950, época en la cual Luis Carlos Pérez publica

" Magister y Especialista de la Universidad Complutense de Madrid (Espatia),
Especialista de la Universidad Externado de Colombia y de la Universidad
Catolica de Colombia; Profesor de Criminologia y Derecho Procesal Penal de
la Universidad del Cauca, Colombia. Estudiante Regular del Doctorado en
Derecho Penal de la Universidad de Buenos Aires.
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su libro “Criminologfa. La nueva concepcién naturalista del delito”,
que corresponde con el positivismo criminolégico de la época,
liderado por la figura cumbre de esta Escuela de pensamiento, el
médico y psiquiatra veronés Cesare Lombroso.

Si bien es cierto que la obra del autor italiano nace en la segunda
mitad del siglo XIX, ella gener6 notable influencia en el estudio
criminoldgico en la primera mitad del siglo XX, lo que debe ser
muy tenido en cuenta en la medida en que inspiré a los estudiosos
del momento entre los cuales se conté a Pérez, a tal punto que este
notable autor italiano seria el centro de su obra publicada en 1950.
Esta construccion académica se desarrolld, en esencia, en el mundo
del Derecho penal y lleg6 hasta 1989; desde luego, en apartes de
su produccién cientifica posterior al momento investigado, saldria
a flote su pensamiento criminolégico, lo cual hace viable realizar
comparaciones con su trabajo de entonces.

Asf las cosas esta investigacién, pese a que se remite a los afios
cincuenta del siglo pasado, hace las necesarias conexiones con la
segunda mitad del siglo XIX antes nombradas, a cuyo efecto realiza
las proyecciones de los afios posteriores al hecho investigado
buscando, de esta manera, abordar la labor critica que demanda la
reconstruccién del estudio historiografico.

B. Delimitacién espacial. Estd dada por el suelo colombiano. No
se debe perder de vista que la obra criminolégica del autor en
estudio influy6, notablemente, en varios paises latinoamericanos
y le valié diversos viajes a Europa donde él pudo presentar sus
investigaciones; por ello, este estudioso se torné en un referente
obligado de la criminologia positivista elaborada en Latinoamérica
en la primera mitad del siglo XX.

C. Delimitacion temdtica. Pese a que la obra del académico en estudio
es vasta en el campo del Derecho penal, la indagacién nos acerca al
crimindlogo y al estudioso que lanza un libro de criminologia positi-
vista en 1950; tampoco, se deben desconocer sus grandes aportacio-
nes en los campos de lajudicatura, la docencia y la politica. Ademads,
la criminologia positivista entendida y escrita por él, el repudio pos-
terior que le generé la misma y sus reflexiones posteriores, marcan
el limite teméatico de esta investigacion.

D. Fuentes empleadas. Para la realizacién de esta incursién académica
se utilizaron en esencia las siguientes fuentes:
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1. La principal fuente directa de tipo contempordineo' es el libro
“Criminologfa. La nueva concepcién naturalista del delito”,
publicado por Universidad Nacional de Colombia en 1950.

2. Son fuente directa posterior, las entrevistas charlas y conversaciones
realizadas con los Doctores Alfredo Pérez Herrera, Alfredo Casas
y Jestis Alberto Gémez Goémez, quienes conocieron al autor y
vivenciaron lo sucedido en los afios cincuenta.

3. Como fuentes directas posteriores, deben tenerse el “Manual de
Derecho penal”? publicado en 1977 y el libro “Derecho penal”,
Tomo I, aparecido en 1987°.

4. Como fuentes indirectas o mediatas, han de tenerse las resefas
realizadas por los crimindlogos Alfonso Reyes Echandia, Carlos
Alberto Elbert y Eugenio Ratil Zaffaroni, quienes en sus trabajos se
ocupan del libro de Criminologia del Profesor Pérez.

E. Hipétesis de trabajo y cuestiones planteadas. Se cuenta que, invitado
como conferencista a la Universidad del Cauca —Paraninfo Francisco
José Caldas—, en alguna oportunidad, el Profesor Pérez preguntd
a los asistentes: “;Ustedes tienen mi libro de Criminologia?”, a lo
cual en coro le respondieron que si, que lo tenian, que lo habfan
comprado y estudiado; el Maestro, sin embargo, les respondié:
“Entonces quémenlo”. Por supuesto, cabe preguntar: ;por qué
un jurista tan importante escribe un libro exitoso de criminologia
positivista y luego lo desecha, descalificindolo? Este es el
interrogante estructurado como problema de investigacién y que
dio origen a este escrito.

Mi recorrido comenzé cuando en la Biblioteca de la Facultad de
Derecho de la Universidad del Cauca, entre anaqueles olvidados,
encontré el viejo texto del connotado jurista colombiano?, que vio la
luz hace 64 afios y marcé un hito en su momento cuando se torné
en texto de consulta obligada entre los estudiosos de la criminologia
positivista nacional y latinoamericana de entonces; el solo hallazgo
era, en s{ mismo, una ganancia. Por ello, procedi a entrevistar al Dr.

! Se utiliza la nomeclatura de RABINOVICH, Ricardo. Un viaje por la Historia
del Derecho. Buenos Aires: Editorial Quérum, 2007. p. 71.

2 PEREZ, Luis Carlos. Manual de Derecho Penal. Bogota: Editorial Temis, 1977.
3 PEREZ, Luis Carlos. Derecho Penal, Tomo L Bogota: Editorial Temis, 1987.

4 PEREZ, Luis Carlos. Criminologfa. La Nueva Concepcién Naturalista del
Delito. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 1950.
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Alfredo Pérez Herrera, sobrino vivo del referido Luis Carlos Pérez,
al Dr. Alfredo Casas —quien lo conocié y fue comparfiero de docencia
del maestro en la Facultad de Derecho de la Universidad del
Cauca—; y al profesor y magistrado, Jestis Alberto Gémez Gémez.
Estas fuentes humanas, fueron las que me relataron de viva voz el
episodio del cual se acaba de dar cuenta en el parrafo anterior®.

La mencionada informacién, ademds de desconcertarme, me puso
en alerta; por ello, me di a la tarea de investigar las razones por
las cuales una obra exitosa, que lleva al reconocimiento del autor
y le permitié dictar multiples conferencias en diversos lugares, fue
repudiada y descalificada por el mismo de una forma tan vertical.
Pronto, esta pesquisa empezé a encajar en lo expresado por el
Profesor Rabinovich sobre la llegada del positivismo al derecho
de la mano de Lombroso y, ademas, me permitié utilizar el libro
Pérez como una ventana a través de la cual se puede ver, hoy, a lo
largo del tiempo, la forma como se vivié en Colombia la llegada
del positivismo al Derecho penal; asi mismo, ella permite apreciar
la manera como se asimil6 la obra de Lombroso y cémo su autor
vivenci6 este momento.

Se busca, pues, proyectar el hecho histérico a nuestros dias, con las
verdades y desaciertos del momento, a cuyos efectos es necesario
valerse de la investigacion histérica como un proceso que examina,
sistematicamente, los acontecimientos pasados para ahondar
en lo sucedido, por lo cual requiere de una interpretaciéon de los
hechos histéricos e intenta recuperar los matices, las personalidades
y las ideas que influyeron en los eventos estudiados. Se busca
comprender los acontecimientos pretéritos, entre otras razones
para identificar las relaciones que el pasado tiene con el presente,
buscando darle a los hechos de entonces una mejor perspectiva; en
este caso, para registrar y evaluar los logros que, como cientifico y
académico, alcanz6 el estudioso mencionado en el &mbito del saber
criminolégico.

F. Problema de Investigacion. Acorde con lo ya expresado, se trataba
de precisar por qué un estudioso del derecho escribe un libro exitoso
de criminologia positivista y luego lo desecha, descalificandolo.

®> Los entrevistados son coincidentes en la ocurrencia del episodio, pero no
precisan la fecha exacta de la conferencia, maxime si se tiene en cuenta que Pérez
ejerci6 la docencia en la Universidad del Cauca, en su Facultad de Derecho, y alli
realizé muchas intervenciones, charlas y conferencias.
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G. Hipdtesis de trabajo. El autor sucumbié al fendmeno positivista
criminolégico del momento, pero su compromiso ideoldgico de
humanista y de hombre de izquierda le permitié vislumbrar, en
1950, lo que luego se llamaria el movimiento de la Criminologia
Critica.

II. DESARROLLO. EL MOMENTO DE LA RECONSTRUCCION HISTORICA

Para poder entender por qué Luis Carlos Pérez repudi6 su exitoso
libro de criminologia positivista, hay que proceder a realizar una
reconstruccién histérica critica que nos permita responder a la
pregunta que envuelve el problema de investigacién planteado. Para
ello, no basta con la simple evocacién del momento histérico antes
citado, donde el autor instaba a quemar su libro, hay que ahondar
en las causas y consecuencias que rodearon el acontecimiento.

A. ;Quién fue Luis Carlos Pérez Velasco? A él se le recuerda como
gran humanista, rebelde, inconforme y maestro. Como el docente
que siempre fue. Vocacion que lo acompand durante toda su vida,
su dedicacién y constancia al mundo académico fue el rasgo mas
fiel que marco su personalidad. Su vida profesional fue valorada de
la siguiente forma: “en el ambiente de los penalistas de la América
Espariola, uno de los prestigiosos méas sélidos es el del colombiano
Luis Carlos Pérez”® y considerado por Filippo Grispigni” como “lo
mas alto en criminologia latinoamericana ™.

Naci6 en la Sierra, un municipio ubicado al sur oeste de la capital
del departamento del Cauca, Colombia; a sus 15 afios ya ejercia
la docencia en el Municipio de Puerto Tejada en el Cauca en una
modesta escuela, con estudiantes que tenian incluso mas edad
que él. En 1941, obtiene su titulo como abogado en la Facultad
de Derecho de Universidad del Cauca, emprendiendo casi de
inmediato su vida profesional como abogado penalista. Concejal
de Popayén, Secretario de Hacienda del departamento del Cauca,
Magistrado de la Sala Penal de la Corte suprema de Justicia, en
donde generé importantes aportes doctrinarios al Derecho penal

¢ GONZALEZ MOSQUERA, Guillermo Alberto. Luis Carlos Pérez. [en linea]
«http:/ /popayancorporation.org/1137 htm»; son palabras que el autor del texto
atribuye a Bernardo Restrepo Maya.

7 Jurista Italiano (Viterbo 1884 - Roma 1955); Profesor de derecho penal de las
escuelas de Camerino, Cagliari, Milano y Roma; fué, junto E. Florian, uno de los
mayores exponentes de la Escuela Positiva de criminologia italiana.

8 GONZALEZ MOSQUERA, Op. cit. nota 6.
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colombiano, Procurador Delegado en lo Penal ante esa misma
Corporacién. Hombre de izquierda, sus aseveraciones eran siempre
contundentes y con frecuencia despertaron agudas polémicas, con
un marcado compromiso ideolégico que informé su obra juridica.
En 1948, en el Ecuador, contrajo matrimonio con la poetisa caucana
Matilde Espinosa, quien serfa su compafiera de vida; murié en
Bogota a finales de enero de 1998, a los 85 afios.

En su militancia politica se defini6 a si mismo como “un rebelde
dispuesto a afrontar su contingente personal al desarrollo de la
iniciativa de unir a los inconformes”. Sus primeras intervenciones
politicas las hizo en los sectores liberales en cuya representacion
lleg6 a la Camara de Representantes en 1945. Se pensé en su nombre
como candidato de las izquierdas colombianas a la Presidencia de la
Reptiblica, pero condicioné su aceptacion a la necesaria unificacién
de todos los sectores para poder conformar asi un frente tnico,
lo cual no fue posible y tal aspiracién se hizo inviable. Su férrea
personalidad se evidencia en una de sus publicas intervenciones:

El interés por las ciencias integradas del crimen se debe a la
trascendencia que para mi tiene el hombre, por sobre todas las
riquezas y todos los principios. El autor de un delito es uno de
nosotros e indica cémo se encuentra nuestra armadura personal y las
fallas de la organizacién colectiva. Se mueve, como nosotros, dentro
de tres nociones cuyo alcance no siempre previene: la ley, el juez, la
carcel. He aqui, para el criminalista, los tres motivos de un drama
que por desgracia convoca escasos auditores. El ruido del mercadeo,
la urgencia de notoriedad y el choque de las influencias, impiden
informaciones originales sobre estos tres elementos que precipitan y
concretan doctrinas, la consistencia de los sistemas y el pais donde
se actlia, siempre se encontrardn estas surgentes con cauda de
confusién y divisiones, pues no se tratan de simples metodologias
sino de auténticas concepciones politicas. Todo examen sobre el
derecho y la naturaleza del hombre y de los grupos regresa a esos
temas centrales, sin que ningun rodeo dialéctico logre evitarlos™.

Particip6 activamente en la elaboracién de los discursos de Jorge
Eliécer Gaitan, en especial en la antepentiltima de sus intervenciones

? Ibid.

10 PEREZ, Luis Carlos. Gracias Popayén. [en linea]. «http:/ /pachajoa.zymichost.
com/perd.htm». El texto se corresponde con una intervencién del autor en el
Paraninfo de la Universidad del Cauca, el dia seis de diciembre de 1969; fue
suministrado por el Sefior Jorge Alonso Aragén Sarria al Sefior Julidn Pérez
Herrera.
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y, como es natural, se vio inmerso en los acontecimientos suscitados
posteriormente con la muerte del caudillo, su esposa Matilde
Espinosa fue testigo de este doloroso incidente:

El 9 de abril el humanista e izquierdista abogado fue perseguido y
después terminé preso mientras que Matilde sufria pensando en que
los iban a tirar al Salto del Tequendama como se decia que hacian en
esa época. Luis Carlos Pérez se convirti6 en el defensor por la parte
civil contra el Estado por la muerte de Gaitan'’.

Fue Rector de la Universidad Nacional en el periodo presidencial
de Alfonso Lépez Michelsen; realiz6 su labor docente en las
Universidades Libre, Nacional de Bogotd, del Cauca en su Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales, y en la de La Habana
(Cuba). Luis Carlos Pérez entregé en todos y cada uno de los actos
de su vida su visiéon humanista de hombre de izquierda, polémico,
comprometido con las causas sociales, rebelde, inconforme con
el statu quo, vocero de los méas carenciados y dispuesto a asumir
las consecuencias de sus férreas convicciones sociales politicas y
juridicas. Estas caracteristicas influirfan notablemente en toda su
obra académica, en especial en su Criminologfa.

B. Cronologia de su trabajo académico y distinciones. Su vasta obra
podria enunciarse en apretada brevedad, de la siguiente manera:

,Nuevas bases del derecho criminal”, 1947,

“Los delitos politicos”, 1948.

,Criminologia”, 1950.

“El delito de propaganda Bélica”, 1951.

“El pensamiento filoséfico de Jorge Eliécer Gaitan”, 1954.

, Derecho penal colombiano®, cuatro volimenes 1956.

IMARTINEZMAHECHA, Fernén. La poetadesnuda. En: Revista DINERS. [en linea].
«http:/ /www.revistadiners.com.co/nuevo/interna.php?idn=200&idm=4».
También: Rememoranza de Matilde Espinosa. [en linea]. «http://www.
rengloneszurdos.com/2011/07 /rememoranza-de-matilde-espinosa.html».

12 Este trabajo —que se intitula como Curso completo de Derecho Criminal y
Sociologia Criminal, con referencias a la legislacién y a la realidad social colom-
bianas, editada por Distribuidora Americana de Publicaciones, Ltda., Bogot4,
1947-, es muy importante porque echa tanto las bases de la Criminologia como
las de su concepcién juridico penal, que desarrollara hasta el final de su vida.
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“Bases para el Derecho de integracién andina”, 1974.

“Manual de Derecho penal”, 1977.

,Tratado de Derecho criminal”, cinco volumenes, 1978.
“Practica Juridico-Penal: Estudios Sobre Casos Concretos”, 1981.
“La guerrilla ante los jueces militares”, 1987.

“Derecho penal: partes general y especial”, 1989.

Por su libro “El Delito de Propaganda Bélica”, obtuvo en 1951 el
Premio Internacional de La Paz.

C. La publicacion del libro en 1950. Segtin expreso el autor, “Este libro
estd dedicado a los hombres que sean verdaderamente nuevos en
Colombia y ojald en América; a los que ven mas alld de las miserias
presentes; a los que intuyen un alba escondida tras la montafia del
perjuicio y la tradicional mentira; a los que, dotados de generosos
empefios, no solo satisfagan su ideal en la especulacion libresca, sino
que aspiran a la trasformacion colectiva; a los que entiendan que hay
muchas barreras que deben ser derribadas y que hay algo a seguir y
cultivar més alla del circuito retdrico: la ciencia experimental, guia y
servidora, liberadora y libre”*. Esta obra exitosa que, como ya se dijo,
llev6 a Pérez como conferencista por varios paises de Latinoamérica
y Europa, contenia sus experiencias de la catedra de Sociologia
Criminal impartida en el Instituto de Especializacién en Ciencias
Juridico Criminales de la Universidad Nacional de Colombia, con
independencia de que el nombre de la catedra estuviese ligado
a Enrico Ferri, creador de la sociologia criminal cuando, en 1884,
publicé su obra. Ademads, el texto recoge las disertaciones de
Auguste Comte a quien sefiala como el creador del positivismo y de
la sociologia; ademas, aclara que la Sociologia criminal no tenia las
infinitas dimensiones que consideraba su fundador.

Ellibro recoge la discusién de la época, enla cual se queria considerar
al Derecho penal como un capitulo del estudio criminoldgico,
o, en palabras de Ferri, un capitulo de la Sociologia criminal, lo

13 PEREZ, Op. cit., nota 4, p. IV; el aparte es tomado de la “Introducién”, fechada
el 20 de octubre de 1950.

4 GARCIA HERREROS T., Mario. Los fundamentos de la Sociologia Criminal.
En: Revista Trimestral de Cultura Moderna, no. 1 (octubre). Bogota: Universidad
Nacional, 1944. p. 183-199.
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que para Pérez es una confusién, razén por la cual se inclina a
explicar la relaciéon que existe entre las dos ciencias, sin que una
dependa necesariamente de la otra. Enfrenta a los adversarios que
en ese momento tenia el positivismo juridico criminal; combate
estos ataques con las ideas del idealismo subjetivo, derivado de la
filosofia neokantiana al integrarse al Derecho penal. Y concluye que,
mas que una filosofia de la conducta, debe investigarse una ciencia
de la conducta cuya utilizacién es viable en las aulas pero intitil e
inoperante en las salas de audiencia.

Acufia la concepcion naturalista del delito, 1o cual lo ubica en un
naturalismo enraizado en la dialéctica de la naturaleza y de la
existencia social, aunque no mecanicista, que solo explica los
fenémenos por el influjo de la causalidad aparente. Frente al origen
del delito no se queda en el escenario meramente descriptivo, avanza
con firmeza frente al cambio del sistema econémico y politico para
lograr asi la solucién, lo cual explica el repudio posterior con su obra
criminolégica. En igual sentido, descarta la génesis del crimen en
aspectos indemostrables como el caso de los empefios maléficos, la
predisposicién al delito o los instintos luciferinos.

Como solucién a la problematica investigada sefiala que prescindir
de la discriminacién es eliminar en buena parte el rendimiento
delictivo, con lo cual muestra su vocacién por lo social y su
compromiso con el cambio del modelo politico y juridico de su
época. Por ello, cuando en 1950 lanza su libro hace un llamamiento a
los hombres nuevos, aquellos que tengan la valentia de combatir las
miserias presentes, de atacar los perjuicios. A los luchadores de una
transformacion colectiva, convocados a convertirse en destructores
de las barreras sociales y politicas las cuales, en su criterio, explican
en buena parte el delito.

D. La Colombia de 1950. Las inquietudes sociales y politicas del autor
se enclavaron en el momento histérico que atravesaba Colombia, que
se denominé como la época de la violencia, ubicada en el periodo
comprendido entre 1930 y 1953, aunque muchos la identifican con
exactitud con el afio de 1948 a raiz de los episodios del Bogotazo.
Este periodo tiene como sefia particular los enfrentamientos entre
los partidos Liberal y Conservador, con la presencia de asesinatos,
agresiones, afectaciones a la propiedad privada y terror fruto de
la afiliacién politico radical de los protagonistas. El episodio hito
de este momento histérico estuvo marcado por la muerte de Jorge
Eliécer Gaitan, candidato presidencial de los liberales, quien muere
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a manos de un sicario el dia nueve de abril de 1948. La respuesta
popular a este magnicidio no se hizo esperar, tomé dimensiones
locales y nacionales; desde luego, no se pueden desligar de estos
acontecimientos la ideologia anticomunista de las clases en el poder,
la precariedad econémica de las clases més pobres y, por supuesto,
un férreo bipartidismo.

En la esfera politica, la Colombia de 1950 estaba representada por
la presidencia del ingeniero y politico Laureano Gémez Castro. La
nacion se sobreponia a los nuevos tiempos, generados por los efectos
que en su momento trajo la dictadura del General Rojas Pinilla, y la
creacion del frente nacional. Situacién o acuerdo que permitié a los
partidos liberal y conservador, alternarse en el poder y conjurar a si
la violencia, con lo cual se lograron borrar las diferencias ideolégicas
de los partidos politicos, como todavia sucede el dia de hoy, lo que
algunos llaman la existencia de un partido tinico.

En el campo econémico, Colombia presentaba aspectos positivos
y negativos por acontecimientos nacionales e internacionales tales
como la segunda guerra mundial; la guerra habia llevado al pais
a un cambio en sus mecanismos de produccién, los canales de
trasporte comercial se habian restringido y la exportacién como
actividad representaba en un completo caos. Esta situacién conllevé
a un lento crecimiento, como consecuencia de las dificultades en la
importacion, fruto del racionamiento fijado por los Estados Unidos,
el cual solo demandaba productos con fines militares: Esto llevé al
pais a una economia de emergencia para no caer en la incertidumbre
internacional, maxime en un momento en el cual el desarrollo
econdémico colombiano apenas arrancaba.

El panorama religioso de Colombia para la época estaba determina-
do por la estructura propia del catolicismo, el cual integré y forjo la
historia nacional, que a juicio de muchos fue el elemento estabiliza-
dor e integrador de todas las expresiones culturales. El gobierno de
Laureano Gémez conocedor de esta realidad, se valia de la misma
para perseguir a los protestantes, vaticinando que si se rompia la
unidad de la identidad catdlica del pueblo colombiano, se le entre-
garia el pais al comunismo. Por ello, muy poco éxito tuvieron otras
religiones al atacar el monopolio institucional del catolicismo y pro-
clamar la diversidad religiosa.

E. Abordaje de la Sociologia criminal: sus antecedentes en el positivismo
francés. Para Pérez la llegada del positivismo al Derecho penal v,
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en especial, al estudio criminoldgico se encuentra radicada en el
positivismo francés, concretamente en la obra de Comte. Si bien
es cierto que el punto de andlisis cumbre estd representado por
los trabajos de Lombroso, no menos importante es estudiar los
origenes de la Sociologia criminal de Ferri quien, como integrante
de la criminologfa positivista italiana, dio el toque juridico a las
investigaciones lombrosianas.

En sus indagaciones cientificas, al construir su concepcién
naturalista del delito, Pérez encontré que Ferri —en su “sociologia
criminal”, publicada en 1884— negd que se hubiese fundamentado
en la filosofia positivista de Comte, en los sistemas filoséficos de
Spencer o Ardigd, o en las doctrinas biolégicas de Darwin, Lamark
o Moleschot. No obstante, reconoceria un influjo leve de tales teorias
en su concepcion debido a que ellas estaban de moda en el mundo
académico y cientifico de la época, pero rescata de estos esfuerzos
académicos su caracteristica principal: la utilizacién del método
cientifico. Desde luego, la negativa de Ferri no alcanzé a desvirtuar
lo que dirfa en 1928 cuando publicé sus “Principios de Derecho
Criminal”*, obra en el cual si destacaba la marcada influencia que
el positivismo de Comte habia generado en el Positivismo Penal,
iniciado con Darwin y sus seguidores con el estudio de las ciencias
naturales. Sobre el particular manifesté Ferri:

La ciencia de los delitos y de las penas era una exposicién doctrinal de
silogismos, dados ala luz por la fuerza exclusiva de la fantasia l6gica:
nuestra escuela ha hecho de ello una fuerza de observacién que,
fundandose en la antropologia, la psicologia y la estadistica criminal,
asi como sobre el derecho penal y los estudios penitenciarios, llega
a ser la ciencia sintética que yo mismo he llamado sociologia criminal.
Asf esta ciencia, aplicando el método positivo al estudio del delito,
del delincuente y del medio, no hace otra cosa que llevar a la ciencia
criminal clésica el soplo vivificador de las tltimas e irrefragables
conquistas hechas por la ciencia del hombre y la sociedad, renovada
por las doctrinas evolucionistas'.

Es evidente que la misma denominacién de Sociologia Criminal,
no habria tenido sentido sin las ensefianzas Comtianas del curso de

5 FERRI, Enrico. Principios de derecho criminal. Delincuente y delito en la
ciencia, en la legislacién y en la jurisprudencia. Trad. José Arturo Rodriguez
Mufioz. Madrid: Editorial Reus S. A., 1933.

6 La cita es de FERRI, Enrico. Sociologfa criminal. T. I, Tr. Antonio Soto y
Hernandez. Madrid: Centro Editorial Géngora, 1908. p. 44. La hace PEREZ, Op.
cit., nota 4, p. 15 (nota 2).
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“Filosofia Positivista”"” fechado en 1842 y, en 1844, con el “Discurso
sobre el Espiritu Positivo”, sin las cuales Ferri no habria podido
sustentar los cimientos de su nueva ciencia. Estas consideraciones
llevaron a Luis Carlos Pérez a indagar si la Antropologia Criminal
de Lombroso y el método de Ferri, como elementos de influencia
del Hombre Delincuente, tenian origen exclusivo en Italia o
pertenecian a los materialistas franceses del siglo XVIII, para llegar
a la conclusién de que la obra del autor de la Sociologia Criminal,
parte de las posiciones y teorias de la escuela francesa.

El positivismo de Comte igual que el de Stuart Mill y Spencer
buscaba reconciliar la naturaleza con la sociedad. Comte sistematiza
y da al positivismo su propia esencia; sobre ello, bien dijo Pérez:
“Reducir el pensamiento y la vida a lo positivo, es decir, al mundo
de la experiencia inmediata, oponiendo lo real a lo quimérico, lo
preciso a lo vago, lo cierto a lo indeciso, lo ttil a lo intitil; en sintesis:
lo relativo a lo absoluto””. Comte, pues, sostiene que todo lo que
este fuera de las percepciones sensibles es inalcanzable para el
conocimiento cientifico positivo, condendndolo como metafisico,
regresivo e inttil; por ello, Emile Littré discipulo de Comte interpreté
la posicién de su maestro con toda claridad, cuando dijo que “toda
ciencia supone que los fenémenos que estudia estan sustraidos a
la voluntad, pero obedecen tinicamente a condiciones de existencia
llamadas leyes”.

No es de extrafiar, entonces, que Comte expresara que todas nuestras
concepciones son necesariamente, primero, teoldgicas; después
metafisicas y, finalmente, positivistas; por eso el orden social es
movil, siguiendo una progresion que pone lo verdadero no en lo
imaginario, sino en lo racional. Estas conclusiones llevaron a Pérez
a afirmar que el positivismo asi entendido no era tan revolucionario
como se juzgo en su tiempo; al contrario: implicaba un retroceso en
comparacion con el materialismo francés del siglo XVIII y con la
dialéctica hegeliana.

7 COMTE Auguste. Primeros Ensayos. Madrid: Fondo de Cultura Econédmica
de Espania, 2001.

8 COMTE Auguste. Discurso sobre el Espiritu Positivo. 2 ed. Barcelona:
Ediciones Orbis, 1985.

¥ PEREZ, Op. cit., nota 4, p. 16. Las negrillas aparecen en el original.

2 Citado por PEREZ, Op. cit., nota 4. p. 16-17.
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F. La Revolucion Lombrosiana en la obra. Como ha dicho nuestro autor,
“la concepcion naturalista del delito arranca en las lecciones que a
lo largo de sus setenta y cuatro afios, dejé el ardor infatigable de
Cesar Lombroso”?!. Sin duda, esta postura alumbra la criminologia
de Pérez méaxime si se tiene en cuenta que ella era una referencia
obligada, mas que una moda era la estructura de pensamiento
dominante a la cual él no pudo sucumbir. Sin embargo, pese a esta
realidad sus més intimas convicciones saldrian a la luz aunque ya
se podian leer entre lineas en su obra de 1950. Creencias sociales
arraigadas en el entendimiento del delito méas alla de la etiologia
del delincuente, las cuales nacerfan en el mds puro positivismo
criminolégico como muestra tnica de las ironfas de la historia,
segun pudo decirlo.

Esa postura naturalista del delito avalada por Pérez, predicaria
que el devenir natural o la evolucién generaba delito, dicho de
forma diferente, el retroceso evolutivo o el detenimiento de la
evolucién, explicarian la criminalidad, y el delincuente seria una
creacién natural, un sujeto nacido para la ilicitud; una verdad
aparentemente incuestionable, de personas que no tiene capacidad
de decision frente al delito pero que, por el bienestar social, se deben
contener. Las lecciones de Lombroso, pues, habian obrado en el
criminélogo colombiano quien en su momento compartié la idea de
que el delincuente era un estadio fallido en la evolucién humana,
una expresion mds de la naturaleza, un ser determinado para el
delito. Ese impacto se puede apreciar también en una cita del gran
estudioso argentino Nerio Rojas, en 1937:

Nada importa, que se hayan rectificado estas o aquellas férmulas
sobre la delincuencia; nada importa que se haya demostrado el error
de Lombroso sobre estos o aquellos caracteres del delincuente nato;
nada significa que ciertos datos estadisticos no correspondiesen a la
realidad. Todo eso es anecdético. Lo que vale, lo que importa y lo
que significa es que Cesar Lombroso fundé un nuevo conocimiento
cientifico, creo una rama inédita de la ciencia hasta que él alumbro.
Cesar Lombroso es el creador y fundador de la criminologfa; esto es,
del aspecto causal del delito®.

21 PEREZ, Op. cit., nota 4, p. 141.
2 Citado por PEREZ, Op. cit., nota 4. p. 142. Es tomada de: Cursos y conferencias.
Buenos Aires, 1937.
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El hallazgo cientifico de Lombroso plante6 una revoluciéon en
su momento® la cual, a juicio de los autores vivenciales, sigue su
curso independientemente de ser en buena parte cuestionada; en
cualquier caso, estamos frente al constructor inmortal de una nueva
ciencia, que fue perseverante sin fatiga, un genio incomprendido
y adelantado a su época, pues, como sefialaria Jiménez de Astia,
“Cada generacién puede encontrar apoyo en la generaciéon que
le precede, tal vez en la que le sigue o en el extranjero; pero entre
la contemporanea, jamas”*. El autor italiano publica la primera
edicién de “El hombre delincuente” en 1876 y su momento triunfal
es el Tercer Congreso de Antropologia Criminal, en Bruselas en
1893, cuando el Doctor Simal —Presidente del Congreso— declara la
unién definitiva de la ciencia médica y del Derecho penal.

Sin duda, la aparicién del texto lombrosiano represent6 una época de
descubrimientos, de creacién de nuevas ciencias, lo cual replicaria de
forma inevitable en los estudiosos de su época y en la primera mitad
del siglo siguiente, como sucedié con Luis Carlos Pérez; por ello se
dijo que “Lombroso personifica una época. Es hijo de unos tiempos
en que se crean ciencias y en que los hombres se apasionan por la
investigacion, ansiosos de mejorar destinos para la humanidad”>.
Su figura no solo representaba el investigador de una nueva ciencia,
fue considerado como un sabio, un revolucionario, un hombre que
partié en dos la investigacién del delincuente y que entregé a la
humanidad una nueva ciencia, sobre el particular pudo decir Emilio
Laveleye: “Me han presentado un joven sabio desconocido, llamado
el doctor Lombroso, que es una especie de tocado, un monomaniaco.
Me ha hablado de ciertos signos anatémicos por los cuales puede
reconocerse a los criminales, lo que serfa muy cémodo para los
jueces de instrucciéon”?.

G. Los caracteres fisicos y psiquicos del criminal lombrosiano. En la
disecciéon que realizard Lombroso al bandido Vilella, que fue
muerto por los guardias cuando intentaba escapar, encontré su gran

» Lombroso vivié una época de grandes descubrimientos e inventos: la anestesia,
las leyes de la genética, la bombilla, el teléfono la radio. Vid. Documental. I1
volto dell’assassino - Le teorie di Lombroso. RAI, Cadena de Television Italiana,
1912. [en linea]. «http:/ /www.youtube.com/watch?v=ZV7ifQIFdS8».

2% ]IMENEZ DE ASUA, Luis. Lombroso. Buenos Aires: Editorial La Universidad,
Coleccién Perfiles, 1940. p. 10-94.

% Ibid.

% Citado por PEREZ, Op. cit., nota 4. p. 144.

120 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014



hallazgo la “foseta occipital media”, una anomalia correspondiente
a una hipertrofia del vermis, en el lugar donde normalmente se haya
la cresta occipital media. Sobre ello, pudo decir su hija:

También los que no han hecho estudios médicos saben que nuestro
cerebro estd dividido en dos hemisferios y que en el craneo, casi para
separarlos, hay una cresta mucho mas pronunciada en la base: cresta
occipital media, que levanta donde las aves se presenta una fosa
destinada a contener un tercer 16bulo medio. Ahora bien, en aquel
craneo, precisamente en el lugar de la cresta occipital, se presentaba
una fosa, tan lisa y exenta de vasos inflamatorios que parecia haber
sido a modo de receptaculo a un tercer 16bulo medio, como se ve en
los embriones en el tercero o cuarto mes, y normalmente en las aves;
anomalia rarisima que Lombroso jamés debia encontrar en aquella
proporcién?.

Esta fosita, dice el propio Lombroso, falta casi siempre en el oran-
gutan, en el gorila, existe constantemente en los demds primates
inferiores y en los mamiferos inferiores. El criminal, entonces, re-
producia caracteres del hombre primitivo, su ascendencia carnivo-
ra explica los pémulos salientes, las mandibulas voluminosas y las
demas analogias que habia encontrado entre los delincuentes, los
salvajes y los primitivos. Ademads, en sus pesquisas concluy6 que
entre los locos y los criminales no hay diferencias de calidad sino
de intensidad, todos eran atavicos pero el delincuente era mas pro-
nunciadamente anormal. Por ello, el caso Verzeli, un estrangulador
de mujeres, le dio al estudioso italiano la clave de la insensibilidad
moral, como caracteristica propia de este tipo de criminalidad.

Asuvez, el casodel soldado Misdea afectado de epilepsia hereditaria,
quien habia ejecutado ocho crimenes, lo convence de la etiologia
epiléptica del delito y le permite la identificacién de criminal con
el loco moral y el epiléptico; llega asi a la Antropologia criminal,
que define como la historia natural del delincuente que estudia
la constitucién orgénica psiquica y la vida social o de relacién del
hombre delincuente. El criminal es para Lombroso, una variedad
de la especie humana y el delito es una manifestacién natural, lo
cual lo lleva naturalmente a la ilicitud; una variedad que denomina
como delincuente nato. Los demas hombres que delinquen sin
reunir la mayor parte de los signos degenerativos, son ocasionales
o pseudocriminales. Asf las cosas, explica que frente a los caracteres

¥ LOMBROSO DE FERRERO, Gina. Vida de Lombroso. Trad. José Silva. México:
Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2009. p. 98.
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psiquicos la insensibilidad moral ante el dolor ajeno, es consecuencia
de la insensibilidad fisica ante sus propios dolores. El tipo criminal
estd constituido por un gran niimero de caracteres degenerativos en
el mismo individuo, lo que no se observa sino excepcionalmente en
las personas normales (1 por 400).

Lombroso desarroll6 su teoria en la Italia de 1870, en la cual el 80%
de los ciudadanos eran analfabetos?, en una sociedad campesina del
tercer mundo, en dondela desnutricion, la tuberculosis, el raquitismo
y la sifilis formaban parte del panorama social; estas realidades
explicaban las caracteristicas biofisicas de la poblacién en general
y de la carcelaria en particular. A su turno, a Luis Carlos Pérez, en
1950, le tocd vivir en un pais con una tasa de analfabetismo del 40%,
con una poblacién bésicamente rural y con unas condiciones de
salubridad parecidas, lo cual influy6 en su adhesién al positivismo
criminolégico, pero sin perder de vista como la marginalidad social,
la pobreza, la ignorancia en una sociedad desigual, eran causa y
explicacién del delito; por eso, reflexiona sobre el hecho de que no es
suficiente examinar solo el delincuente como pregonaba Lombroso
y habfa que estudiar el crimen en toda su extensién y con todas sus
implicancias.

H. Algunos juicios en torno a la teoria de Lombroso sobre el criminal. En
este aparte de la obra, es donde se enraiza la hipétesis a desarrollar
en este trabajo pues es en una obra de criminologia positivista, en
la cual se lleva a cabo un adelantamiento a lo que en un futuro seria
la criminologia critica; desde luego, no deja de ser una paradoja que
desde un pensamiento criminolégico positivista se avizore, con tanta
claridad, el futuro del entendimiento de las causas criminales®.

En efecto, en un primer momento el Profesor Pérez entiende que
si bien Lombroso es el creador de la teoria del delincuente nato,
la cual focalizé sus esfuerzos en la persona del delincuente, en
sus caracteres fisicos y bioldgicos, no descuidé factores distintos a
los antropolégicos®. Dirfamos, entonces, que su formacién como
psiquiatra le permiti6 intuir que el entorno del criminal y su relacién

% Documental ,,I1 volto dell’assassino - Le teorie di Lombroso”, Op. cit.

» Vid. Nota Editorial, Banco de la Republica de Colombia, 2006. [en linea].
«http://www.banrep.gov.co/documentos/publicaciones/revista_bco_
notas/2006/febrero.pdf».

% Sobre ello, PEREZ, Nuevas Bases, p. 175 y sigtes.

3 PEREZ, Op. cit., nota 4, p. 157.
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con él arrojaba respuestas sobre su actuar, lo cual no se evidencia en
la historia lombrosiana llegada hasta nuestros dias.

Esta reflexién explicaria por qué Enrico Ferri crearia y articularia
su obra de “Sociologia Criminal” en el entorno de los cursos de
Antropologia Criminal de Lombroso, de los cuales fue estudiante,
maxime si se tiene en cuenta que aun en la Italia de finales del si-
glo XIX, existia duda sobre el papel que juega la sociedad, sus re-
laciones y el entorno, en la conducta del delincuente. No obstante,
estos hallazgos se vieron eclipsados por la contundencia cientifica
que representaba el estudio bioldgico, explicando el delito con base
en factores congénitos; razones que se explican en la promesa del
positivismo a la humanidad, la de utilizar el método cientifico y asf
resolver todos los problemas, incluso los sociales.

Esas caracteristicas histérico temporales, fueron las que hicieron
que Pérez adhiriera al positivismo criminolégico en 1950 aunque en
su interior, bajo su intima conviccién, supiese que la razén de ser del
delito no habitaba solo en el delincuente; por eso diria Lombroso:
“La investigacion de las causas no disminuye la fatalidad creada por
el elemento orgénico. Las causas de los delitos son, solamente, con
harta frecuencia, la dltima determinante; la causa capital es la gran
potencia de la impulsividad congénita”.

A tal efecto, Pérez indago6 en la tiltima edicion italiana del “Hombre
delincuente” en la cual Lombroso afirmé no separarse de los factores
individuales que encontré en el delincuente; pero, adviértase,
abordd, o por lo menos avizord, la existencia de factores externos
que responderian por las causa del delito. Esos factores externos
habitaban en los pensamientos del estudioso nacional, salfan a la
luz en sus discursos y encajaban con su formacién humanista de
hombre de izquierda, como él mismo se proclamara en varias
oportunidades; estas externalidades o factores exégenos tenian una
componente social, politico, econémico e incluso religioso. Por eso,
intufa que la razén del delito no solo se hallaba en el delincuente,
sino en su relacién con la sociedad, con su medio ambiente
independientemente considerado y, lo méas importante, cuestionaba
el sistema represor como causa de la criminalidad, debido a la
diferencia social y a las necesidades de los mas carenciados.

% Citado por PEREZ, Op. cit, nota 4, p. 157.
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Por ello, al partir de la tiltima edicién del “Hombre delincuente”, Pé-
rez afirmé que era cierto que la Escuela Positiva habia dado la méxi-
ma importancia a los factores antropolégicos individuales en cuanto
determinantes del delito; pero no por eso niega el influjo causal so-
bre el delito de factores externos, accesorios, hereditarios, etc. sean
sociales, esto es, politicos, econdmicos, religiosos, etc., de los cuales
hizo Lombroso un examen minucioso, exactamente lo mismo que la
patologia médica reconoce en la génesis de las enfermedades, junto
al elemento causal especifico, la influencia de muchas circunstancias
predisponentes, de perturbaciones accidentales, etc., que favorecen
el desarrollo y la accién de aquellas®. Por eso, al referirse al tema,
sefiala Guillermo Ferrero que son los factores sociales los que per-
miten distinguir entre civilizacién y barbarie para decir que hay una
criminalidad especifica de cada uno de esos estados, sobre el parti-
cular sefiald: “Al golpe duro y seco sigue la maniobra engafiosa; al
ataque directo, sucede las operaciones de flanco; al dolo inmediato
lo remplaza el dolo calculado, dosificado y cuidadosamente difun-
dido en mil entretenimientos de aparente limpieza”*.

Con tales miras, Pérez se ocup6 de la muestra tomada por Lombroso
para elaborar su teoria en torno a los hombres privados de la
libertad en carceles, los cuales presentaban iguales caracteristicas,
no tanto por su condicién de delincuentes como por los rigores del
encierro, y advirtié que al pensador italiano no escapé el hecho de
la estimaciéon de la miseria en el influjo sobre la criminalidad, ni
tampoco el hecho de que las cérceles estuvieran atestadas de pobres;
al respecto dijo el autor nacional: “La existencia del criminal nato,
con las caracteristicas psiquicas y somaticas que lo presentaban
como una variedad de la especie, no ha sido confirmada en ulteriores
investigaciones efectuadas en carceles de varios centros europeos,
ni aceptada por quienes se han mantenido en contacto con esta clase
de problemas”®. Y es que los sujetos investigados por Lombroso
coincidian en sus condiciones de marginalidad y pobreza, lo cual
da luces a las inquietudes sociales que tenia en 1950 Luis Carlos

% LOMBROSO, Cesare. L'uomo delinquente in rapporto all’antropologia, alla

giurisprudenza ed alla psichiatria (cause e rimedi). Torino: Fratelli Bocca Editor,
1897. p. 5y sigtes. Gran parte de la obra de Lombroso se puede consultar en linea:
«http:/ /www.unito.it/unitoWAR /page/biblioteche4/B066/B066_Lombrosol».
LOMBROSO, Cesare. Medicina legal. T. I. Trad. Pedro Dorado Montero.

Madrid: La Espafia Moderna, 1902.

3 Citado por PEREZ, Op. cit., nota 4, p. 158.

% PEREZ, Op. cit., nota 4, p. 158.
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Pérez, pero en ese momento histérico las consideraciones bioldgicas
ocultaron cualquier otro analisis y eso hizo que estas reflexiones
quedaran en un breve juicio.

Es més, no es menos importante destacar que el expositor colombia-
no conocia por sus estudios que en otras carceles europeas se habia
puesto a prueba la teoria de Lombroso y que, por lo menos estadis-
ticamente, habia sido desvirtuada. En estos breves juicios, de vital
importancia para el momento, él sefiala los hallazgos de Fére en los
cuales se advertia sobre el peligro de confundir criminales con en-
fermos, en el afdn de demostrar la existencia del tipo del delincuente
(recuérdese el hallazgo de la fosita occipital media de Lombroso);
incluso, concluiria que no es vélido establecer una relacién entre las
anomalias cerebrales y el crimen o la locura. Al respecto, dijo el es-
tudioso colombiano apoyado en aquel:

Las deficiencias del sistema nervioso, las adherencias de la pia ma-
dre y de las meninges, conducen mas bien a confundir los criminales
con los enfermos, que a demostrar la existencia de un tipo de de-
lincuente. La fosita occipital media, que, segtin Lombroso, existe en
uno de diez por ciento de los criminales y en un cinco por ciento de
los que no lo son, fue hallada por Fére en doce de cada ochenta indi-
viduos recluidos en la Salpetriere, donde los viejos eran admitidos si
no tenfan antecedentes penales®.

En estas consideraciones existen algunas anotaciones en cuanto a la
criminalidad femenina se refiere, tema al cual respondié Lombroso
en su obra para decir que si se toma la prostitucién como una forma
de conducta antisocial, la mujer es tan criminal como el varén; sobre
este particular, sin embargo, no profundizé Pérez pero la ubicacién
del asunto en ese capitulo del libro lo une a las criticas y separacio-
nes entre estas dos lecturas en torno a la causa del crimen. Incluso,
apoyado en Mezger, sefialé: “Mezger trae el ejemplo de Baer, mé-
dico de prisiones, quien sirviéndose de un rico material viviente,
revisd las premisas lombrosianas, sin que encontrara los estigmas
enumerados por el sabio italiano”¥. Por ello, Pérez con base en Baer
cuestiona duramente la teoria de Lombroso que explicaba la causa
del fenémeno criminal, basado en estadisticas, para decir que los

% Cfr. PEREZ, Op. cit,, nota 4, p. 159. La cita es de FERE, Carlos. Degeneracién
y criminalidad. trad. Anselmo Gonzélez. Rio de Janeiro-Buenos Aires: Editorial
Tor, s/d. p. 54.

¥ PEREZ, Op. cit., nota 4, p. 159.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014 125



hallazgos de Lombroso si se repiten, en cambio, con demasiada fre-
cuencia entre la poblacién no criminal.

Esmas, en cuanto a los caracteres fisicos y siquicos anoté que algunos
signos del cuerpo, de atdvica apariencia, se explican a menudo por
traumatismos y enfermedades; sobre el particular sefialé: “También
el inglés Goring realizé mediciones antropométricas y otros ensayos
en tres mil delincuentes fuertemente sancionados, y en numerosos
grupos de no criminales... Goring no comprobé diferencias entre
unos y otros, aunque procediesen del mismo circulo profesional...
No pudo, pues establecerse relacion entre el crimen y ciertas
caracteristicas fisicas enumeradas por Lombroso”*. Més aun cuando
el mismo Mezger concluye que la existencia de una variedad de un
tipo unitario de criminal debe ser rechazado: “Mezger observa que la
admisién de un tipo unitario de criminal, orgénica y animicamente
estigmatizado, en el sentido de una genuina variedad de la especie
debe ser rechazado”.

Finalmente, debe decirse que las consecuencias juridicas penales de
la doctrina lombrosiana son: los delincuentes ocasionales seguirdn
sometidos a las leyes, como ocurre hoy; pero, en lo relativo a los
criminales de nacimiento, cambiara su situacién, pues serdn
segregados no a titulo de pena, sino de defensa contra ellos.

En fin, de lo hasta aqui dicho cabe concluir que Luis Carlos Pérez
al hacer un estudio critico de la obra lombrosiana se adelant6 a su
épocay, ya en 1950, cuestiond el panorama etiolégico existente, todo
ello a partir de una concepcién criminolégica positivista.

L. Las fuentes indirectas o mediatas que estudiaron la obra de Pérez. Las
fuentes indirectas o medidticas requieren un grado mas profundo
de critica®, un analisis més cauteloso; aqui, ellas se abordan a partir
de la obra de criminologia del afio 1950, para referirse a la lectura
que han hecho de la misma, a la clasificacién o adhesiéon que en
ella encuentran, etc. Con tales miras se eligieron los trabajos de tres
criminélogos, a saber:

1. Alfonso Reyes Echandia. Jurista colombiano (1932-1985), quien
fuera magistrado y presidente de la Corte Suprema de Justicia de

% PEREZ, Op. cit., nota 4, p. 160.

¥ MEZGER, Edmundo. Criminologia. Trad. José Arturo Rodriguez Mufoz.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1942. p. 30.

“ RABINOVICH, Op. cit., nota 1, p. 72.
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Colombia, que murié durante la toma del Palacio de Justicia del afio
1985. El abord6 la obra de Pérez para decir que tanto en sus “Nuevas
bases del Derecho criminal” y en su “Criminologia”, que “estudia
conjuntamente instituciones juridico penales y fenémenos propios
de la criminologia tradicional (mundo circundante, economia,
alcoholismo, herencia, sexo, prostitucién, peligrosidad); esta mas
especializada, sigue en general los lineamientos de la criminologia
positivista”*!.

En primera instancia, la sefiala como una obra temprana lo que,
a juicio de Reyes Echandia, tal vez explique su admiracién por
Lombroso y su adhesién al positivismo criminolégico; con ello,
desde luego, estaba anunciando a futuro una produccién maés
madura, cosa que sucede en el ambito del Derecho penal, produccién
extensa de la cual no desaparece su pensamiento criminolégico que
permearia toda su produccién intelectual destacandose su critica
al sistema punitivo de la época. No obstante estas apreciaciones,
el autor clasifica a Pérez como un seguidor de los lineamientos
de la criminologia positivista, lo cual supone un encasillamiento
demasiado bésico y que no consulta la complejidad del personaje
estudiado; a nuestro juicio, a Pérez no se le puede etiquetar tinica
y exclusivamente como seguidor de la tesis positivista, porque su
trabajo presenta varios matices y realizar una lectura plana de su
texto, sin contextualizarlo en las esferas sociales y politicas en las
que participd, es un todo un desperdicio.

2. Carlos Alberto Elbert. Abogado, Doctor en Ciencias Juridicas
y Sociales; exfuncionario judicial de la Provincia de Entre Rios;
Profesor Consulto Asociado de Derecho Penal y Criminologia, de
la Universidad nacional de Buenos Aires. El se refiere a la obra de
nuestro autor asf:

Asf resulta del cotejo de diversas obras de criminologia latinoame-
ricana que han sido textos bésicos de formacién universitaria, en las
cuales el modelo naturalista se exhibe de lleno, o reaparece entre-
mezclado con modelos explicativos mds actualizados, en los que se
dedica algtn capitulo a mencionar didacticamente en qué consisten
las corrientes modernas, pero manteniendo el grueso de la obra fiel
a un desarrollo tributario del modelo etioldgico®.

“ REYES ECHANDIA, Alfonso. Criminologia. 8 ed. Bogota: Editorial Temis,
1987. p. 10.

4 ELBERT, Carlos Alberto. Manual basico de Criminologia. Buenos Aires:
Eudeba, 1998. p. 145.
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Como se ve, el criminélogo argentino enlista a Pérez dentro del
modelo naturalista, que responde a los lineamientos positivistas
criminolégicos marcados por la obra de Lombroso. Aduce este
estudioso que el expositor colombiano seria tributario fiel del modelo
etiolégico, que remite a las causas u origenes del delito centrando en
el delincuente. Esta afirmacién, desde luego, desconoce la profunda
y fuerte critica a los modelos econémicos, sociales y politicos que en
su momento realizara Pérez; se trata de un encasillamiento que, al
rotular a los autores, desconoce sus matices y aleja a los estudiosos
de los puntos de encuentro con otras lineas de pensamiento, para el
caso que nos ocupa, con una concepcion social que va mas alla del
estudio individual del delincuente.

3. Eugenio Raiil Zaffaroni. Abogado y escribano argentino, nacido
el siete de enero de 1940; graduado en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Buenos Aires en
1962, Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad
del Litoral (1964), y ministro de la Corte Suprema de Justicia de
su pais desde 2003; en el afio 2009, como se recordard, el jurado
mundial independiente lo galardoné con el Premio Estocolmo en
Criminologia. En uno de sus més reputados textos se refiere a la
concepcién de nuestro autor, asi:

Una excepcién temprana, aunque no supere el esquema etioldgico,
fue la obra de LUIS CARLOS PEREZ en 1950. Este autor colombiano
destiné un largo capitulo de su obra a demostrar el racismo crimi-
nolégico siguiendo de cerca al cubano FERNANDO ORTIZ, y de-
nunciando crudamente la intencionalidad del racismo. Solo faltaba
un paso en esa obra para percatarse de que el resto de la teorizacién
etioldgica que recoge no es mas que una faceta del entero discurso
racista. El paso no fue posible en ese momento, pero quiza sea la que
maés cerca estuvo de darlo®.

De las palabras anteriores se infiere, claramente, que para él la
obra de Pérez no estaba todavia madura en 1950, pero que se podia
esperar grandes cosas de él como criminélogo; seguramente, lo ley6
entre lineas y encontré que la criminologia que aquel proponia era
algo mds que el positivismo manufacturado en Latinoamérica. No
obstante, ya en 2011, el gran estudioso gaucho retoma sus reflexiones
al respecto para decir:

# ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Criminologia aproximacién desde un Margen.
Bogota: Editorial Temis, 1988. p. 242.
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Luis Carlos Pérez (1914-1998), colombiano del Cauca, fue ministro
de la Corte Suprema y muy destacado penalista y crimindlogo.
En su Criminologia (1950) destiné un largo capitulo de su obra a
denostar el racismo criminolégico. En verdad, no le falté6 mas que
un paso para que concluyese que el resto de la teorizacién etiolégica
no era mas que una faceta del entero discurso racista. Su posicién
estaba bastante cerca de Bonger, al igual que el brasilefio Roberto
Lyra Filho (1927-1986). Por esta razén Luis Carlos Pérez y Roberto
Lyra Filho, hasta el desembarco de la criminologia de la reaccién
social por la obra de las crimindlogas venezolanas Lola Aniyar de
castro y Rosa del Olmo, fueron considerados como exponentes del
pensamiento politicamente mds progresista de la criminologia de
la region*.

De esta tltima aseveracién resulta apasionante que para Zaffaroni el
pensador colombiano se haya adelantado a ese momento histérico,
cruzé la linea antes de tiempo, al ser considerado politicamente mas
progresista para la region en su época; o, como creemos, vislumbré
la criminologia critica desde el positivismo criminolégico.

J. La visién criminolégica después de 1950 y la Criminologia critica.
Situados hacia el afio de 1977, se percibe que el autor nacional en
sus obras de Derecho penal rechaza abiertamente los postulados
positivistas, reniega de la concepciéon naturalista del delito, y se
encamina al andlisis de las condiciones y necesidades sociales como
la razén de ser de la criminalidad. Sobre el particular manifesté:

Si es ciencia histérica, rechaza el postulado positivista de que el
crimen “resulta de causas naturales” en el sentido que sea una
manifestacién espontdnea e inevitable que acompafie siempre a
los conglomerados humanos. Y rechaza este punto de vista porque
todas las fuerzas predisponentes o desencadenantes del delito; aun
las fisicas, no obran sobre la persona sino a través de la organizacion,
de las costumbres y necesidades sociales®.

A finales de los afios ochenta, de manera mas pausada y reposada,
Pérez descarta totalmente cualquier explicacién etiolégica del delito,
cosa en la que venia trabajando desde treinta afios atras. Pero, en
esta oportunidad, adhiere a la criminologia critica con lo cual puede
condensar las condiciones individuales y sociales del delincuente,

# ZAFFARONI, Eugenio Ratl. La palabra de los muertos: Conferencias de
criminologia cautelar. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 139.
5 PEREZ, Manual de Derecho penal, Op. cit., p. 4.
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con el fin de dar una respuesta integral al delito. Lo cual manifest6
de la siguiente forma:

“Con todo, hay suficientes aportes para esclarecer que la criminologia
se ocupa de las condiciones individuales y sociales del crimen,
buscando a través de condensaciones estadisticas, las tendencias
generales de la delincuencia, y, con la criminologia critica, el papel
de la ley y de sus ejecutores en la produccion del delito”.

Por supuesto, es posible que el parrafo precedente se escondiera en
el inconsciente del Luis Carlos Pérez de 1950 y que estaba luchando
por salir; por eso, ratificamos, que €l se adelanto en el tiempo y en
el espacio, al avizorar la criminologia critica desde el positivismo
criminolégico.

K. ;Qué es la Criminologia critica? Sin el animo de ser exhaustivos,
porque seria tema de otra investigacion, fijaremos las lineas mas
representativas del movimiento conocido como criminologia
critica, con el fin de realizar las conexiones necesarias con la obra
que nos ocupa. La principal distincién de la criminologia critica
frente a la positivista de paradigma etioldgico, es la inclusién del
poder represivo o punitivo como punto de andlisis, por ello se
abandona al delincuente como tnica razon del delito; diriamos
que el poder punitivo genera delito, que se cuestiona, se pone
en tela de juicio. Estas preocupaciones, téngase en cuenta, ya
asaltaban la atencion de Luis Carlos Pérez, desde sus discursos e
investigaciones de los afios cincuenta y se manifestaba timidamente
en su obra de criminologia, maxime que él se autodenominé como
un hombre rebelde, inconforme, militante de izquierda, un hombre
de reaccién social. A la criminologia critica se le llamara también
de la reaccién social.

La criminologia critica se divide en dos corrientes: una de corte
liberal y otra radical. La primera, apuntalada en la conservacién de
la situacién actual por parte de las personas en el poder; la segunda,
de corte marxista y combativa. Por las connotaciones personales de
nuestro autor es posible pensar que militara en el segundo grupo; no
olvidemos que fue perseguido por su credo politico en los episodios
del bogotazo tal como se relaté en precedencia.

4 PEREZ, Derecho penal, Tomo I, Op. cit., p. 21.
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La criminologia critica, ademads, busca demoler de forma racional
los discursos legitimadores del poder punitivo adelantado sin
control; es, si se quiere, un racionalizador del poder de represion.
Estas finalidades también las compartié y propulsé Luis Carlos
Pérez desde los afios cincuenta del siglo pasado. Asi mismo, la
criminologfa critica denuncia la alta selectividad del poder punitivo,
pone en tela de juicio la igualdad en la persecucién penal, denuncia
que se persiguen personas y no actos; estos planteos también
fueron sostenidos por el autor cuando actud en defensa de los mas
carenciados e hizo criticas al Derecho penal de su época tal como ya
se analizo.

ITI. CONCLUSIONES

En este apartado se consignan los resultados de la tarea propuesta,
al igual que nuevas hipétesis o reflexiones generales* arrojados por
la investigacion emprendida.

A. Conclusion central o resultado principal de la investigacion. Con esta
incursién académica se buscé responder a la siguiente pregunta: ;Por
qué un jurista escribe un libro exitoso de criminologia positivista
y luego lo desecha, descalificindolo? Al respecto se concluyé: Luis
Carlos Pérez sucumbi6 al fendmeno positivista criminolégico del
momento, pero su compromiso ideolégico de humanista y hombre
de izquierda le permitié vislumbrar en los afios cincuenta lo que
luego se llamaria Criminologfa Critica.

B. Conclusiones derivadas del resultado principal la investigacion. Al
respecto se puede sefialar lo siguiente:

1. Se ha producido el hallazgo de los que denominamos como breves
juicios a la obra de Lombroso en la “Criminologia” de Luis Carlos
Pérez, lo que es la prueba incuestionable de que el colombiano se
adelanté a su época, cuestionando el panorama etiolégico dentro de
una obra de criminologia positivista.

2. La investigacién histdrica realizada permitié conocer la visién
humanista de un hombre de izquierda, polémico, comprometido
con las causas sociales, rebelde, inconforme con el statu guo, vocero
de los més carenciados y dispuesto a asumir las consecuencias de
sus férreas convicciones sociales, politicas y juridicas.

¥ RABINOVICH. Op. cit, nota 1, p. 74.
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3. La pesquisa realizada arroja que, ya en el afio de 1950, Luis
Carlos Pérez avanzé frente a la explicacion del origen del delito,
sobrepasando lo meramente descriptivo y dirigiéndose con firmeza
al cambio del sistema econémico y politico para lograr, asi, una
explicacién social al fendmeno del crimen.

C. Nuevas hipétesis o reflexiones finales de la investigacion. Es induda-
ble, en armonia con la conclusién que expresara Zaffaroni quien
considera al criminélogo colombiano como una excepcién tempra-
na, la presencia de un importante hallazgo enclavado en el modelo
etiolégico. Ademads, se abren las puertas para emprender una nue-
va investigacién a partir del capitulo del libro de Pérez destinado a
combatir el racismo; ello podria explicar algunos genocidios nacio-
nales e internacionales, la naturaleza y motivo de las masacres, etc.
Pero, como se anotd, el asunto debe ser tema de una nueva investi-
gacion historica.
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V. ANEXO FOTOGRAFICO

Fotografia No 1: Primera pégina del libro “Criminologfa.
La nueva concepcién naturalista del delito”*.

Fotografia No 2: Apariencia general del libro®.

# Elaboracion del autor.
* Fuente: elaboracion propia.
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Fotografia No 3: Apariencia interior del libro®.

Fotografia No 4: Tapa del libro en su versién de 1950°.

% Fuente: elaboracion propia.
! Fuente: elaboracion propia.
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Fotografia No 5: Apariencia exterior del libro®.

Fotografia No 6: Apariencia exterior del libro.

2 Fuente: elaboracion propia.

136 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014



Fotografia No 8: Antonio Garcia, Otto Morales y Luis Carlos Pérez,
entre otros. 1976>.

% MOLINA, Gerardo. Fotograffa. Disponible en: http://gerardomolina.org/
fotosamigos.htm
 Ibid.
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Fotografia No 9: Luis Carlos Pérez Velasco, Matilde Espinosa
y sus hijos Manolo y Fernando™.

Fotografia No 10: Matilde Espinosa, 20 marzo de 2008>

% Ibid.
% EI Tiempo, Marzo de 2008.
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Fotografia No 11: Matilde Espinosa

y su nieto Fernan Martinez Mahecha®.

% MOLINA, Op. cit., nota 53.
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DOBLE SUBSUNCION, CRIMENES DE LESA HUMANIDAD Y
PRINCIPIO DE LEGALIDAD. ESPECIAL REFERENCIA AL CASO
COLOMBIANO.

Carlos Augusto Gilvez Bermiidez.

RESUMEN

El comentario muestra cémo la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, al
condenar al excongresista Dr. César Pérez Garcia, hace una doble subsuncién de las
conductas que a él se le imputaron, ora como crimenes internos ora como crimenes de
lesa humanidad sin que ello se acomode a las exigencias del articulo 7° del Estatuto de
Roma. Ademas, se dice que tal forma de abordar esos fendmenos supone una violacién
al principio de legalidad, maxime si se acude a una normatividad internacional no
existente al momento en el cual fueron cometidos los hechos, cuando los compendios
normativos de entonces manejaban estructuras distintas al concepto contemporaneo,
que inclusive exigfan que los hechos se cometieran en medio del conflicto armado. En
fin, llama la atencién en el sentido de que a la hora de conceptuar la categoria de la
antijuridicidad se acuda como fundamento a elementos propios del derecho natural,
pues se afirma que la filosofia de los derechos humanos puede ser el cimento de un
juicio netamente juridico como lo es la tutela de bienes juridicos legalmente protegidos.

PALABRAS CLAVE

Derecho penal comparado, derecho penal internacional, derecho penal trasnacional,
crimenes de lesa humanidad, clasificacion de los crimenes, elemento contextual, masa-
cre, delitos internos, doble subsuncién penal.

“CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
Acta numero 148

Bogotd, D.C, quince (15) de mayo de dos mil trece (2013).

Finalizada la audiencia ptblica, la Sala de Casacién Penal dicta sentencia en
el juicio contra el ex congresista, doctor CESAR PEREZ GARCIA.
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HECHOS

En el afio de 1988 se celebré por primera vez la eleccién popular de alcaldes.
Una nueva fuerza que bajo el nombre de “Unién Patridtica” irrumpi6 en el
quehacer politico nacional, logré con Rita Ivonne Tobén Areiza y siete de
trece concejales, constituirse en la fuerza electoral mayoritaria del municipio
de Segovia, localidad del nordeste antioquefio, en donde por afios habian
dominado los partidos tradicionales como consecuencia de un sistema de
designacién de la primera autoridad local sin participacién popular.

A organizaciones de ultraderecha no les agradé ese nuevo escenario y
muy pronto se notificé a los segovianos de la aparicién de un movimiento
autodenominado “Muerte a revolucionarios del nordeste”, que restauraria
el orden en el municipio. En medio de esa confrontacién, irrumpié en la
noche del 11 de noviembre de 1988 un ejército privado que bajo el mando
de Alonso de Jests Baquero, alias “Viadimir”, segé la vida a varias personas'
y afect6 la integridad personal de otras?, en un acto demencial de retaliacién
politica contra los habitantes de ese municipio.

Alias “Viadimir” le conté a la justicia tiempo después, luego de haberse
comprobado su participacién en ese operativo contra la indefensa poblacién
civil, que en una finca del Magdalena Medio, Henry Pérez le ordené ejecutar
ese acto que se ha dado en llamar para la historia la “Masacre de Segovia”,
luego de explicarle que CESAR PEREZ GARCIA, un reconocido politico,
era el gestor de semejante acto.

IDENTIDAD DEL PROCESADO

CESAR AUGUSTO PEREZ GARCIA, natural de Remedios, Antioquia, hijo
de Méximo y Leonisa, nacido el 5 de agosto de 1935, identificado con la

! Fallecieron: Adalberto Lozano Ruiz, Carlos Enrique Restrepo Cadavid, Carlos Enrique
Restrepo Pérez, Diana Maria Vélez, Erika Milena Marulanda, Fabio Jaramillo, Fabio Sierra
Gomez, Francisco William Gémez Monsalve, Gildardo Antonio Restrepo Cadavid, Guillermo
Osorio Escudero, Guillermo de Jesiis Areiza, Henry Alberto Castrillon, Jairo Rodriguez
Pardo, Jestis Anibal Gomez, Jesiis Antonio Benitez, Jesiis Antonio Garcia, Jesiis Emilio Calle
Guerra, Jestis Orlando Viasquez Zapata, Jorge Luis Puerta Londofio, José Abelardo Madrid,
José Alberto Osorno Betancur, José Danilo Amariles Ceballos, Juan de Dios Palacio Miinera,
Julio Martin Flérez Ortiz, Libardo Antonio Catafio Atehortiia, Luis Adalberto Lozano Ruiz,
Luis Angel de Jesiis Moreno San Martin, Luis Eduardo Hincapié, Luis Eduardo Sierra,
Maria del Carmen Iddrraga, Maria Dolly Bustamante, Maria Soledad Nifio, Olga Agudelo
Barrientos, Oscar de Jesiis Agudelo, Pablo Emilio Gémez Chaverra, Pablo Emilio Iddrraga
Osorio, Regina del Socorro Muiioz Mestre, Roberto Antonio Marin Osorio, Robinson de
Jestis Maria Arena, Rosa Angélica Mazo Arango, Shirley Castafio Patifio, Vidalia Orozco
Saldarriaga y tres personas mds no identificadas.

2 Sufrieron lesiones: Mario de Jesiis Villa, Johny Jaramillo Restrepo, Norbey Jiménez,
Macleris de Jestis Brando Soto, Guillermo Alzate Fonnegra, Miguel Angel Carrillo, José
Antonio Palacios Bohorquez, Olga Palacios San Martin.
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cédula de ciudadania niimero 2.856.396 de Bogotd, de profesién abogado,
ex diputado, ex representante ala Camara, y ex senador de la Reptblica.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
1.- La investigacion la inicid la Fiscalia General de la Nacion.

2.- El 6 de julio de 1994, la Fiscalia Regional de Bogotd dispuso que se escuchara en
diligencia de indagatoria a CESAR PEREZ GARCIA, la cual se llevé a cabo el 11
de septiembre de 1995 ante la Fiscalia Regional de Medellin, autoridad que el dia 21
del mismo mes y afio se abstuvo de imponerle medida de asequramiento.

3.- E1 19 de diciembre de 2007 el sindicado solicitd el cierre de la instruccion y el 15
de abril del afio siguiente requirio la preclusién de la investigacion.

4.- El 6 de noviembre de 2009 con fundamento en la decision proferida por la Sala
el 1 de septiembre del mismo afio, la Fiscalia Tercera de la Unidad de Derechos
Humanos, remitié el asunto por competencia.

5.- El 13 de mayo de 2010 la Sala avocé conocimiento y dispuso continuar con la
investigacion por tratarse de una conducta imprescriptible. 3

Luego de la préctica de varias pruebas, la Sala escuché en ampliacion de indagatoria
al procesado y le resolvié su situacién juridica mediante auto del 22 de julio de
2010%, con medida de aseguramiento de detencion preventiva como determinador
de los delitos de Genocidio y concierto para delinquir con ese fin.

En consecuencia, ordend su captura, la cual se hizo efectiva el dia 22 de julio del
mismo afio.

6.- Mediante providencia del 6 de diciembre de 2010° la Sala clausuré el ciclo
investigativo.

7- Luego de presentadas las alegaciones correspondientes, el 14 de marzo de 20117
calific el mérito del sumario, acusando a CESAR PEREZ GARCIA.

En la providencia la Corte se refirié a los hechos ocurridos el 11 de noviembre
de 1988 en Segovia, los cuales tipificé como un concurso de delitos de homicidio
agravado y lesiones personales, comportamientos que estimé constituian por su
gravedad y sistematicidad, delitos de lesa humanidad, bajo el epigrafe de “Masacre
de Segovia”. Igualmente le fue imputado el delito de concierto para delinquir
agravado.

3c.o0. 1 folio 12.
4c. 0.2 folio 1.
5¢. 0. 2 folio 128.
6¢. 0.5 folio 188.
7¢. 0.9 folio 1.
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8.- El 18 de julio de 2011 se inicié la audiencia preparatoria® en la cual se
desestimaron las nulidades propuestas por la defensa y algunas pruebas solicitadas.

En sintesis, la Corte aclaré que el epigrafe que se utilizé relacionado con la
“Masacre de Segovia” era ilustrativo de una situacion de contexto, en la medida
que la “ratio decidendi” de la acusacion permite afirmar lo siguiente:

“En consecuencia, claro es que al doctor César Pérez Garcia se le acusa en
calidad de determinador por los delitos de homicidio multiple agravado
(atentado contra la vida de 44 personas), lesiones personales agravadas
(atentado contra la integridad fisica de 32 personas) y concierto para
delinquir, los cuales se enmarcan dentro del contexto de un crimen contra
la humanidad que se ha categorizado como Genocidio, como una especie
del género de los crimenes de Lesa Humanidad, razén por la cual, la accién
penal es imprescriptible aunque la eventual pena que se pueda imponer
correspondera estrictamente al marco legal vigente interno para la fecha de
ocurrencia de los hechos, esto es, a los tipos penales correspondientes a los
delitos que se acaban de enunciar.” °

Esta decision fue impugnada a través del recurso de reposicion, el cual fue resuelto
el 19 de julio de 2011, desestimdndose los argumentos del recurrente. 1°

9.- La audiencia piiblica de juzgamiento se llevé a cabo en varias sesiones a partir
del 30 de enero de 2012 y culmind el 11 de mayo del afio en referencia.

INTERVENCION DE LOS SUJETOS PROCESALES
EN LA AUDIENCIA PUBLICA

El Ministerio Piiblico. La Procuraduria sefiala que cualquier consideracién
acerca de la tipicidad de la conducta quedé superada, y que lo que resta es
determinar si CESAR PEREZ GARCIA es responsable como determinador
de los hechos ocurridos el 11 de noviembre de 1988, conocidos como la
“Masacre de Segovia”, para lo cual realiza una resefia histérica del paramili-
tarismo en Colombia, cuales fueron los actores del conflicto armado y cémo
con sus acciones se cometieron delitos de lesa humanidad.

Sefiala que el pais presencié la persecucién y aniquilacién de la “Union
Patridtica”, partido que fue reconocido en 1986 por el Consejo Nacional
Electoral y el cual se constituy6 en su momento en la tercera fuerza politica
mas importante del pais. Ese exterminio, sefala, fue consecuencia de un
ataque generalizado y sistematico contra dirigentes y simpatizantes de esa
agrupacion, bajo la consideracién de que representaba el brazo politico de
las Farc.

8¢. 0. 11 folio 3.
° Folio 82 cuaderno 11.
10¢. 0. 11 folio 130.
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Agrega que en Remedios y Segovia, municipios del nordeste antioquefio, la
Unién Patridtica consigui6 en las elecciones populares para elegir alcaldes
por primera vez, destronar la hegemontia Liberal liderada por CESAR PEREZ
GARCIA, proceso que se desarrollé en medio de una contienda hostil, rodeada
de amenazas y de muertes selectivas por la accion de grupos paramilitares.

Considera que existe evidencia de nexos entre el acusado con los grupos
paramilitares que le demostraron su apoyo y que fueron artifices de esas
intimidaciones, prueba de lo cual seria la carta enviada por la organizacién
ilegal a los ciudadanos de Segovia, donde abiertamente manifiestan su
respaldo al mencionado en precedencia.

Estima, ademas, que estdn probadas igualmente una serie de circunstancias
que indican que el partido liberal perdi6 el liderazgo politico en el municipio
de Segovia y que PEREZ GARCIA, méaximo lider de ese grupo, cedia de esa
manera su poder y hegemonia, de ahi que tal situacién explica la razén por
la cual encontré una causa comun con la estructura ilegal paramilitar que
ejecuto la operacion criminal en la citada poblacién.

En ese sentido, la declaracién de Alonso de Jesas Baquero, alias “Viadimir”,

miembro y lider del aparato paramilitar que consumé la accién delictiva,

sefial6 en detalle cémo se planed y ejecuto el operativo, a los determinadores
. . " /)

y autores materiales de la denominada “Masacre de Segovia”, entre los que

mencioné al procesado.

Pero no solamente “Viadimir” fue quien le atribuyé un rol preponderante
como determinador de los hechos a aquél, pues esa afirmacién tiene un gran
soporte en otras pruebas testimoniales, documentales, y en publicaciones
de libros y del diario El Tiempo, que denotan que las acusaciones en su
contra provienen de diferentes fuentes que convergen a demostrar la
responsabilidad del procesado, el ejército y los paramilitares en lo acaecido
el 11 de noviembre de 1988.

Por lo tanto, el Sefior Procurador considera que el analisis de las pruebas
en su conjunto permite afirmar que existe certeza de la participacién del
procesado como determinador de los graves hechos que se le imputan,
sucedidos en medio de un contexto politico conflictivo que desembocé en
la conocida “Masacre”.

Asimismo asegura que esta probada la pérdida de liderazgo politico de
CESAR PEREZ GARCIA, su vinculacién con el grupo paramilitar que se
enfrascé en el exterminio de la Unién Patridtica, y la manera como este
grupo ilegal con el respaldo del Ejército Nacional gest6 la matanza.

Todo ello conjugado con la diciente versién de alias “Viadimir” y otros
lideres paramilitares que dan razén de los nexos del procesado con grupos
ilegales, condujeron al Sefior Procurador a deprecar que se profiera
sentencia de condena en contra del procesado.
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La Parte Civil. La representante de la parte civil solicita que se condene
al procesado como determinador de los delitos por los que se le juzgé e
imponga la pena maxima que corresponda a la gravedad de los mismos.

Considera que el delito de lesiones personales ha debido tipificarse como un
concurso de tentativas de homicidio. Aun asi, esa conducta, los homicidios
y el concierto para delinquir, delitos por los cuales fue acusado el sindicado,
deben ser apreciados como crimenes de lesa humanidad a la luz del derecho
penal internacional de los derechos humanos, en la medida que son parte
de un conjunto de hechos sistemdticos o generalizados contra militantes de
la Unién Patridtica.

En ese sentido, afirma que si bien para el momento de comisién de la conduc-
ta formalmente no existia ningtin tipo penal que denominara crimen de lesa
humanidad a ataques masivos y generalizados; el Estado Colombiano, por lo
menos desde 1950, suscribi6 los hoy conocidos como principios del derecho
internacional de los derechos humanos, compilados en la resolucién 95 de
la Organizacién de Naciones Unidas de ese afio, instrumentos que permiten
por su especial gravedad, considerar delitos de la legislacién comtn como
crimenes de lesa humanidad por su sistematicidad y generalidad.

Con esa finalidad hace un recuento de innumerables delitos cometidos
contra militantes de la “Unidon Patriética”, de la persecucion a sus integrantes
y de su exterminio por razones ideoldgicas, para concluir que la prueba de
su gravedad fue que ese dato histérico llevé a incluir expresamente en la
legislacién penal Colombiana la incorporacién del “Genocidio Politico” como
delito indicativo de graves infracciones contra los derechos humanos.

A su juicio, documentos y testimonios sefialan a CESAR PEREZ GARCIA
como determinador de la “Masacre”. Asi, la carta abierta a los ciudadanos de
Segovia por parte del Movimiento Muerte a Revolucionarios del Nordeste
donde se le menciona como persona afin con ese grupo; la declaracién de
alias “Vladimir”, el ejecutor material de aquella, quien lo sindica de haber
sido el determinador de la misma. Y no faltan testimonios de paramilitares
como Ivan Roberto Duque y Fredy Rendén, quienes se refieren a las
relaciones que tenia PEREZ GARCIA con grupos ilegales y en especial con
Henry Pérez, uno de los artifices del operativo en Segovia.

Como hecho indiciario se encuentran las declaraciones de los habitantes
de Segovia que conocian los antecedentes de la “Masacre”, la intolerancia
politica e ideolégica entre los diversos actores del conflicto, que permite
apreciar los hechos ocurridos en Segovia la noche del 11 de noviembre de
1988 como una expresion de violencia sistematica y generalizada e inferir la
participacién del acusado como determinador.

La Defensa y el vocero del procesado. Los alegatos del vocero y el defensor
tienen un mismo hilo conductor, por lo cual se consignaréa lo expuesto por
ellos en un resumen comun.
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Discuten la calificacién juridica de la conducta, pues en su criterio no existe
claridad acerca de cudl es el comportamiento que desde el punto de vista
juridico se le imputa a su defendido.

En su criterio, la calificacién juridica en la diligencia de indagatoria dista
de la que se le imputé al resolver la situacién juridica, pues en esta se le
atribuyeron los delitos de genocidio y asociacién para cometer genocidio;
y de la muy distinta consignada en la resolucién de acusacién, en la cual se
le acusé como presunto determinador de la “Masacre de Segovia”, en la que
perdieron la vida medio centenar de personas e innumerables resultaron
heridas, asi como dafios materiales, hechos considerados como un crimen
de lesa humanidad.

En ese orden, cuestionan la falta de precisién de los hechos juridicamente
relevantes por los cuales se llamé a juicio a su defendido y critican que no se
haya sefialado frente a cuéles homicidios, lesiones o dafios que se produjeron
en esos hechos actué el doctor PEREZ GARCIA como determinador.

Con todo, asumen que la cuestién factica esta definida y a partir de ese punto
de vista censuran la prueba de cargo y fundamentalmente el testimonio de
Alonso de Jestis Baquero Agudelo, alias “Vladimir”, declaracién acerca de
la cual formulan una serie de consideraciones para indicar que se trata
de un testigo de oidas, que lo que conoce acerca de la participacién del
doctor CESAR PEREZ GARCIA es al parecer lo que supuestamente otros
le dijeron.

Segtn eso, un testigo de oidas o de referencia es inadmisible como prueba
de responsabilidad e inclusive la ley 906 de 2004, aplicable por virtud del
principio de favorabilidad, prohibe que una sentencia pueda fundamentarse
en ese tipo de pruebas. Sin embargo, mas alld de esas consideraciones,
es un hecho inobjetable que la declaraciéon de alias “Viadimir” es de una
fragilidad probatoria inocultable por la manera como tuvo conocimiento de
la improbable participaciéon del acusado en semejantes comportamientos.

En efecto: Con las absurdas aseveraciones del testigo se pretende afirmar
que el incriminado tuvo nexos con los paramilitares y que buscé apoyo de
grupos ilegales para llevar a cabo la “Masacre” de Segovia, en retaliacién
contra los habitantes de un municipio que de tiempo atrds habia sido
su fortin politico; cuestién que a juicio de la Corte se reafirmaria con el
manifiesto atribuido al movimiento “Muerte a revolucionarios del Nordeste”,
creado a raiz del descalabro politico del grupo que el procesado lideraba en
Segovia y en el cual se mencionaba a éste como uno de sus lideres.

A juicio de la defensa esas afirmaciones no tienen asidero ni en la realidad
ni en el proceso, y sin embargo se ha querido dar apariencia de certeza a
una cuestién factica que segtin se demostré no tiene razén de ser. No existié
descalabro politico, ni el grupo de CESAR PEREZ GARCIA fue derrotado
estruendosamente, ni mucho menos fue enemigo de la Unién Patridtica,
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pues propicié alianzas al interior del concejo con el fin de elegir a un
personero de esa colectividad de izquierda. De manera que el acusado no
podia gestar la creacién de ningtin grupo ilegal por un acontecimiento que
no ha existido sociolégicamente como hecho politico, ni asumir venganzas
contra quienes fueron sus aliados en concretos procesos gubernamentales.

En ese sentido concluyen que si a la pérdida de las elecciones del candidato
liberal para la alcaldia de Segovia se le quiere dar la connotacién de indicio
de mévil para delinquir, cuél seria la regla de la experiencia que se tomaria
en cuenta para inferir la autoria del incriminado, sobre todo si esta probado
que el sindicado no fue enemigo de la izquierda sino aliado de la misma.

Por todo ello, la defensa sostiene que la acusacién tiene como tnico
fundamento la declaracién de Alonso de Jestis Baquero, alias “Viadimir”,
porque ningtin otro medio de prueba avala ese artificioso testimonio. Este
proceso empieza y termina con la declaracién de oidas del mencionado
individuo.

Aparte de la declaracion del dltimamente aludido, el expediente carece
de cualquier posibilidad de demostrar con la seriedad que se requiere,
la participaciéon y responsabilidad del imputado. Ni siquiera, resalta la
defensa, la accién se ejecuté contra militantes de la Unién Patriética, para
sostener que el mévil fue una respuesta contra sus militantes, pues si algo
esta claro es que los muertos no eran activistas de ese grupo politico y que
s6lo uno pertenecia a la agrupacién. Es mas, si bien es cierto que ese partido
fue objeto de persecucién a nivel nacional, su exterminio no ocurrié en
Segovia. Y tampoco fue el procesado quien con la finalidad de arrasar con
la Unién Patridtica entré en contacto con los paramilitares para ejecutar los
hechos investigados.

De otra parte, quienes rindieron testimonio expresaron que el enjuiciado
no se llenaba de odios en las derrotas y no era engreido en los triunfos.
Asumia las primeras y perseveraba para recuperar el poder incluso con
alianzas; siempre manejé la contradiccion civilizadamente y no se puede
dudar, como se hace en la resolucién de acusacién, que propicié alianzas
entre los liberales y la Unién Patridtica.

Aun asi, se ha querido atribuirle odio hacia sus adversarios y estigmatizarlo
con posiciones politicas que no corresponden a su ideario, todo con funda-
mento en un editorial del diario El Tiempo, relacionado con su oposicién al
proyecto de indulto para el M-19. Ese tema por lo demés no guarda ninguna
relacion con la imputacién que se le formul6é y no se entiende por qué se
aludi6 al mismo enla acusacion, siendo que el procesado nunca estuvo en lo
sustancial en desacuerdo con ese proyecto del cual fue ponente en la Cdmara.

Como la declaracién de alias “Vladimir” siempre ha estado en entredicho
y las referencias de contexto y los indicios del mévil para delinquir son
insuficientes para condenar al doctor PEREZ GARCIA, tardiamente se trajo
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al proceso la declaraciéon de Ivan Roberto Duque, alias “Ernesto Biez” y de
Fredy Rendén Herrera, alias “El Alemdn”, dos confesos paramilitares que
fueron especialmente controvertidos por la defensa y cuya credibilidad
quedo en entredicho.

En tltimas, lo tnico que queda es la declaracién de alias “Viadimir”, que
sélo se explica por su interés de obtener beneficios y rebajas de pena por los
incontables crimenes con los que bafié de sangre a todo el pais. Por eso hizo
de su dudoso arrepentimiento un negocio para seguir acabando, no ya con
la vida, sino con la dignidad, el buen nombre, la honra y la libertad de gente
inocente como el incriminado.

Ahora, el material probatorio que tuvo en cuenta la Corte para la
formulacién de acusacién, si bien le sirvi6 a la Sala para elaborar el pliego
de cargos bajo el parametro de la exigencia de un conocimiento probable
acerca de la responsabilidad del acusado, actualmente se ofrece insuficiente
para llevar a la certeza que permita dictar una condena en contra de CESAR
PEREZ GARCIA.

Pero si la Corte persiste en otorgarle credibilidad al tinico testigo de oidas
y de referencia, tampoco en ese improbable supuesto podria proferir una
sentencia condenatoria, porque no se conseguiria la certeza legal que como
resquicio de la tarifa legal de pruebas negativa mantiene el articulo 381 de
la Ley 906 de 2004, aplicable por favorabilidad a este caso, al establecer
el mandato de que “la sentencia condenatoria no podrd fundamentarse
exclusivamente en pruebas de referencia”, en la medida que las imputaciones
del tnico testigo de cargo, se basan en lo que supuestamente le habria
comunicado Henry Pérez, siendo esta alusién la exclusiva prueba en contra
del procesado.

Por lo anterior, el defensor y el vocero, solicitan que al no existir prueba
idénea y suficiente para llegar a afirmar con un conocimiento més alla de
toda duda, que el doctor CESAR PEREZ GARCIA es responsable de las
conductas punibles por la cuales fue llamado a juicio, se profiera sentencia
absolutoria por los cargos que le fueron imputados.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Primero. Competencia. El tema se encuentra suficientemente dilucidado en
este asunto, pero se reitera que con fundamento en los articulos 180 y 235
de la Constitucién Politica y 75, numeral 7 de la Ley 600 de 2000, la Sala
de Casacién Penal conoce de los procesos penales que se adelanten contra
congresistas, tanto en la fase de la investigaciéon como en la del juicio, siempre
que la conducta punible que se les atribuya tenga relacién con su funcién.

Segtnlo certificé el 20 de abril de 1994 el Sub secretario General de la Cdmara
de Representantes, CESAR AUGUSTO PEREZ GARCIA tomé posesion
del cargo de representante a la cAmara para los periodos constitucionales
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1974-1978, 1982-1986, 1986-1990. 1990-1994 y 1991-1994, lo cual le otorga
la competencia a la Sala de Casacién Penal, en el entendido que existe una
relacién de imputacién concreta entre los hechos investigados con el fin de
consolidar a como fuera su hegemonia politica, cuestion sin duda en la que
influy6 o de la que se vali6 el procesado, la funcién oficial desempefiada en
ese momento.

Por lo mismo, la Sala reafirmé su competencia en la Audiencia Preparatoria
llevada a cabo el 18 de julio de 2011, en la cual reiteré que:

“la relacién del delito con la funcién piiblica tiene lugar cuando se realiza por
causa del servicio, con ocasién del mismo o en ejercicio de funciones inherentes al
cargo; esto es, que la conducta tenga origen en la actividad congresional, o sea su
necesaria consecuencia, o que el ejercicio de las funciones propias del congresista
se constituya en medio y oportunidad propicia para la ejecucién del punible, o que
represente un desviado o abusivo ejercicio de sus funciones.” !

En consecuencia, la Sala, conforme lo ha expresado en el curso del proceso y
ahora lo reitera, es competente para dictar el fallo de mérito en este proceso.

Segundo. De acuerdo con el articulo 232 de la ley 600 de 2000, “no se podri
dictar sentencia condenatoria sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la
certeza de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado.”

Pues bien: Conceptualmente la expresion “conducta punible” que se emplea
en el articulo citado, se refiere no a la comprobacién del hecho como
manifestacién fenomenolégica o un dato éntico que desde el punto de vista
causal transforma el mundo exterior, sino a un juicio de adecuacién tipica
de una conducta que lesiona o pone en riesgo un bien juridico tutelado por
la ley.

La Sala, a partir de esa nocién, respondera las apreciaciones de la defensa en
torno al desvalor del comportamiento, a los juicios provisionales que se han
realizado en el curso del proceso y a las implicaciones por su configuracién
como delito de lesa humanidad.

En efecto: La defensa pone en tela de juicio la calificacién juridica de la
conducta por la modificacién que ha sufrido desde cuando el procesado fue
vinculado al proceso, y estima que ni atin en la resolucién de acusacién se
precisé con la singularidad que demanda un adecuado ejercicio del derecho
de defensa, el comportamiento y las implicaciones juridicas de la conducta
por la cual PEREZ GARCIA fue convocado a juicio.

La Corte, por supuesto, no ignora que la calificacién juridica, mas no la
imputacién factica, ha sido objeto de modificaciones durante el tramite,
todas explicables desde el punto de vista de la teoria del proceso que

1 Corte Suprema de Justicia, radicado 31.653, auto de septiembre 1 de 2009.
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concibe la adecuacion tipica como juicio provisional?, sujeta a variacion de
acuerdo con la dindmica de la investigacion e incluso a interpretaciones de
la norma penal desde una visién que, en este caso, se hace con fundamento
en principios que la Constitucién de 1991 incorporé al orden interno y
que al momento de definir la situacién juridica, la fiscalia no tuvo en
consideracion.”

Lo expuesto acerca de la provisionalidad juridica de la conducta, no es
extrafio en atencién a que como método, entre estructuras formales y
conceptuales, el proceso penal es un conjunto de actos sucesivos que a
su vez dan inicio a otros, en el marco de una secuencia l6gica y dialéctica
destinada a la definicién progresiva y vinculante de su objeto.

Empero, con fundamento en la supuesta inmutabilidad de la calificacién
juridica provisional, el defensor denuncia una especie de infraccién al
derecho de defensa originada en su parecer en la incongruencia entre la
resolucién de acusacién y otras decisiones que no se consideran leyes del
proceso, tales como la definicién de la situacién juridica o la que dispuso
asumir la competencia. Sin embargo, esta apreciacién es inadmisible, por
la provisionalidad de la calificacién juridica de la conducta,™* y porque lo
indispensable es que entre el acto condicién — acusacién — y la sentencia
como acto final, exista congruencia factica y juridica y se determine
claramente el nticleo factico de la acusacién, cuestién que por supuesto esta
por fuera de toda discusién.

En ese orden de ideas, la Sala quiere reafirmar la dimension factica y
juridica del comportamiento que se imputa al doctor PEREZ GARCIA,
desde la perspectiva de una interpretaciéon que congloba los principios del
derecho penal internacional y los de orden interno, teniendo como marco
la necesaria tension entre las garantias procesales debidas a los sujetos
procesales y las definiciones de justicia que la sociedad en la hora actual
de los derechos humanos reclama, segin qued6 plasmado entre otras
decisiones en la audiencia preparatoria en la que se negé la peticién de

12 El articulo 338 de la ley 600 de 2000, dispone: “Formalidades de la indagatoria...A
continuacioén se le interrogard sobre los hechos que originaron la vinculacion y se le
pondrd de presente la imputacion juridica provisional.”

El articulo 342 de la misma ley dispone...” Ampliacion de indagatoria... También se
ampliard la indagatoria cuando aparezcan fundamentos para modificar la imputacion juridica
provisional”.

3 La fiscalia al resolver la situacion juridica mediante medida de aseguramiento calificé la
conducta como un concurso de conductas de homicidio y lesiones personales.

4 El articulo 398 de la ley 600 de 2000, dispone en su numeral 3°, que la calificacion juridica
es provisional; y el articulo 404 idem, confirma ese postulado, al dispone que: “Concluida la
prictica de pruebas, si la calificacion provisional dada a la conducta punible varié
por error en la calificacion o prueba sobreviniente respecto de un elemento bdsico
estructural del tipo, forma de coparticipacion o imputacion subjetiva... (se resalta)
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nulidad solicitada por la defensa y en la cual se determiné de manera clara
y precisa la cuestion factica y los alcances juridicos de la imputacién.

Véase: A partir de la incorporacién de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos a la Constitucién Politica, sus principios se convierten
en parametros vinculantes de interpretacién de los derechos y deberes
constitucionales. Por lo tanto, bajo esa consideraciéon se deben apreciar
los postulados basicos del derecho penal interno sobre los cuales se ha
construido la legitimidad del derecho de penar — entre ellos el de legalidad
e irretroactividad de la ley —, y las normas de derecho internacional que se
refieren a los compromisos materiales de justicia, verdad y reparacién ante
graves infracciones contra derechos humanos fundamentales.

En ese contexto se piensa que puede ser contradictorio que en aras de
la justicia se cuestionen en su nombre principios del derecho penal
demoliberal; sin embargo, esa antinomia sélo puede ser admisible a partir
de una elaboracién que tiene en cuenta la lectura de los textos legales
desde una visién positivista que mira mas al trazo linguistico de la ley que
a la realizacién material de principios y valores superiores.' En cambio,
“por la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion en el bloque
de constitucionalidad... el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior
jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del Derecho Internacional
Humanitario con el fin de potenciar la realizacién material de dichos valores”, lo
cual implica que principios del derecho penal tradicional se afecten con
mayor intensidad en aras de la realizacién de otros de mayor relevancia,

15 7., la toma en consideracion de los principios y derechos incorporados en el blogue es
necesaria, pues en el sistema de fuentes colombiano la constitucion es norma de normas y
debe aplicarse de manera preferente, por lo que el operador juridico no solo debe inaplicar
las normas contrarias a la Carta sino que, ademds, debe interpretar las leyes desde los
principios y valores constitucionales. Y cuando se habla de la Constitucion pues
debe entenderse no solo el texto constitucional sino ademads los derechos y principios
que se encuentran incorporados al Bloque de Constitucionalidad.” Cfr. Bloque de
Constitucionalidad. Derechos Humanos y proceso penal. Uprimmy Yepez, Rodrigo, pag. 65.
16 La Corte ha sefialado al respecto lo siguiente: “Desde 1991, por fuerza de la normativizacion
de la Constitucién que antes se consideraba como un tema esencialmente politico, la
interpretacion del derecho dejé de ser un problema de mera hermenéutica o de logica
de buena voluntad, razén por la cual hoy en dia la ley solo puede tener sentido en
la medida en que sus formulas realicen los valores y principios del texto Superior y
los tratados internacionales sobre derechos humanos que conforman el bloque de
constitucionalidad.

“Desde ese punto de vista, los principios, las categorias dogmidticas y los sistemas procesales
no pueden considerarse a partir de interpretaciones que aislen las normas que los definen para
rescatar su sentido literal, sino desde sus fines constitucionales, de los cuales se destaca el de
la construccion de un orden justo (Predmbulo Constitucional).” Cfr, Sentencia de Casacion
del 20 de octubre de 2005, radicado 24.026.
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como el de proteccién de la dignidad humana, fundamento de los Estados
civilizados.”

En consecuencia, la incorporacién de clausulas internacionales de derechos
humanos que giran en torno a la dignidad del ser humano como universo
social y concepto ético, permiten una lectura distinta de los principios
del derecho penal tradicional y un mayor nivel de proteccién penal ante
graves atentados contra derechos humanos fundamentales, para no dejar
de cumplir por defecto el principio de proporcionalidad. En ese sentido, es
posible mantener la tipificacién de la conducta y la pena vigente al momento
de ejecucion de la conducta y el desvalor de la misma pero apreciado en el
momento de su persecucioén penal, con lo cual se articula el principio de
legalidad penal tradicional y los cometidos de verdad, justicia y reparacién,
tan en la base del lenguaje del derecho penal internacional.

Desde este punto de vista es posible conferirle a delitos que en el &mbito
del derecho penal comtn se denominan “homicidios” o “lesiones personales”,
la categoria de delitos de lesa humanidad, tanto mas si para la época
de su comisién Colombia ya habia suscrito tratados que acenttian la
sistematicidad y generalidad del ataque como criterios diferenciadores
entre un delito comtin y conductas que en el nivel de la macro criminalidad
afectan de manera superlativa los derechos humanos.'

17 “Los principios no son normas que establezcan exactamente lo que debe hacerse,
sino normas que exigen que ‘algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes. El dmbito de lo juridicamente posible
estd determinado por principios y reglas que juegan en sentido contrario.” Cr., Carlos Bernal
Pulido. El neo constitucionalismo y la normatividad del derecho. Ed. Externado de Colombia.
18,..Colombia hace parte de ese acuerdo ecuménico para la lucha contra la impunidad frente a
las mds graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario. Su
compromiso se refleja en el hecho de ser parte de los principales instrumentos internacionales
que recogen el consenso internacional en esta materia y que han servido de base para la creacion
de la Corte Penal Internacional. Entre otros: i) Convencidén para la Prevencién y Represion
del Genocidio de 1948, aprobada por la Ley 28 de 1959; ii) Convencidn Internacional sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, aprobada por la Ley 22 de 1981;
iit) Convencién contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, aprobada
como legislacion interna por la Ley 76 de 1986, iv) Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y Protocolo Facultativo aprobada por la Ley 74 de 1968; v) Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, aprobada por la Ley 16 de 1972; vi) Los Cuatro Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, incorporados a nuestro ordenamiento interno mediante
la Ley 5 de 1960: Convenio I, para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las
fuerzas armadas en campafia; Convenio II, para aliviar la suerte que corren los heridos, los
enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar; Convenio III, relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra; Convenio 1V, relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra; vii) Protocolo I Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de
1949, aprobado como legislacién interna por la Ley 11 de 1992; viii) Protocolo 1I Adicional a
los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aprobado como legislacion interna por la Ley 171
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Claro, porque segtn lo ha definido la Sala, un delito de homicidio se
cataloga crimen de lesa humanidad, no por la gravedad intrinseca que
una conducta de tal naturaleza conlleva o por la importancia individual
de la victima, sino por la sistematicidad de su ejecucién que en muchos
casos devela una compleja operacién criminal, que en este caso tuvo como
objetivo el grupo politico de la Unién Patriética.”” En eso no hay duda: la
“Masacre de Segovia” no es un acontecimiento que se pueda separar de lo
ocurrido en esa época en el contexto nacional, dado que se constituye en
un episodio mas de un conjunto de acciones que llevaron incluso al asilo a
muchos dirigentes con el fin de salvar sus vidas, entre ellas la misma Rita
Ivonne Areiza, ex alcaldesa del municipio escenario de los hechos.

La sistematicidad como componente esencial de la accién en el lenguaje de
la infraccién a los derechos humanos la ilustra con propiedad Hernan Mota
Mota — miembro de ese partido y ex representante a la Cdmara, exiliado
por la persecucién de que fue objeto —, como el epilogo de una serie de
atentados contra ese grupo politico, o Aida Abella, también asilada por su
pertenencia a la exterminada Unién Patriética, pese a que la totalidad de los
muertos no pertenecian a esa colectividad.

En ese sentido, Aida Abella senal6:

“... pero en el Meta era impresionante, nos asesinan al compafiero Pedro Nel de la
mano de su hija de nueve afios. El la llevaba todos los dias al Colegio, todavia no
la habia soltado de la mano, cuando lo asesinan ahi a la entrada del Colegio. Por
supuesto que eran completamente coordinados, ensafiados. ..

... Haber en Antioquia no me acuerdo si fue el compafiero Valencia, si fue en esa
eleccion o fue en la otra, tal vez de todas maneras en esas elecciones empezaron
a matarnos los concejales que salieron elegidos y el departamento de Antioquia
fue, golpeadisimo, es imposible acordarse de cudles eran los concejales que nos
mataban. Pero yo si quiero hacer un capitulo con lo de Antioquia, con los planes
“Retorno”, que fue otro de los planes, bueno pero un plan muy especial que fue el
plan “Céndor”®

de 1994; ix) Convencién sobre la represion y castigo del Apartheid aprobada por la Ley 26
de 1987; x) Convencién Americana contra la Desaparicién Forzada, incorporada a nuestro
ordenamiento interno mediante la Ley 707 de 1994.

19 “El cardcter generalizado del ataque implica que debe ser masivo, frecuente o lo quie es igual,
dirigido contra una multiplicidad de victimas, lo cual implica que la victima es colectiva: el
grupo objeto del ataque, de ahi que se emplea la palabra ‘poblacién’, es decir, “el conjunto
de personas que habitan la tierra o cualquier division geogrdfica de ella, o el conjunto de
individuos de la misma especie que ocupan una misma drea geogrifica”, de manera que
quienes cometen crimenes contra la humanidad tienen por objetivo a individuos sobre una
base colectiva o no individualizada.” Cfr, Sentencia del 14 de agosto de 2012, radicado 36.981
2 Declaracién agosto 18 de 2010, folio 257 C.O. 2.
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Y Mota Mota recordé:

“... [la] masacre de Segovia fue un castigo en mi opinién a la poblacién como
resultado del ascenso electoral y politico de la Union Patridtica.... A mi me parece
que es una relacion muy elemental, seguramente si no hubiéramos ganado la
alcaldia, si no hubiéramos alcanzado los siete escafios de los trece que conforman
el concejo municipal de esa localidad, sequramente no hubiéramos sido objeto de la
matanza de que fuimos victimas y no se hubiera perpetrado la masacre en Segovia.
Justamente fue por la presencia, por el ascenso electoral, social y politico de la UP,
como ocurrié en las demds regiones, como ocurrio en los Llanos orientales, como
ocurrié en el Magdalena medio, como ocurrié en Santander, en el Tolima, en todas
las partes donde tuvimos una destacada presencia como nueva fuerza politica que
irrumpe en el panorama nacional y local, manera que yo sefialaba esto como un
antecedente, como un registro historico de las circunstancias mds generales que
rodean la masacre. Es un hecho objetivo que la Unién Patriética gand la alcaldia en
esa municipalidad donde se produjo esa matanza, la masacre...” *

Es mas, la Corte Interamericana en decisién del 26 de mayo de 2010 se
refiri6 a la sistematicidad del ataque como elemento central de acciones de
las que fueron victimas miembros de la Unién Patriética, lo cual no deja
dudas de la estructura y generalidad del ataque, elemento esencial en la
configuracién del delito de lesa humanidad.?

En efecto, segtn lo ha explicado la Corte, a la hora de establecer principios
en el caso de graves infracciones a los derechos humanos, los crimenes de
lesa humanidad estdn asociados mas que con la existencia de un conflicto
armado o con la gravedad inherente de una determinada conducta, con
la sistematicidad a manera de elemento material del ataque, y con el
conocimiento como componente subjetivo de la accién®, caracteristicas

2 Declaracion de Herndn Motta Motta, Cuaderno original 4 folio 44.

2 En la sentencia mencionada, la Corte Interamericana en el caso Manuel Cepeda vs.
Colombia, sefialé: “En las fuentes disponibles no se encuentran cifras inequivocas sobre el
niimero de personas victimas de la violencia contra la UP. En 1995 los relatores especiales de
Naciones Unidas sobre tortura y ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, habian
sefialado que desde 1985 la UP habia perdido ‘a mds de 2000 miembros, con inclusién de un
senador, tres diputados de la Camara baja y varios alcaldes y consejeros municipales, todos
los cuales han sido asesinados por motivos politicos’... De un documento elaborado en 2008
para el programa Presidencial de Derechos Humanos de la Vicepresidencia de la repiiblica
surge que, en el periodo 1984 1993, 540 homicidios corresponden a miembros de la UP con
respecto al total de victimas fatales y no fatales de violencia politica entre 1984 y 1994, pues
en promedio, las victimas de la UP representan el 40% del total; aunque para los afios 1986 y
1987 llegaron a representar casi el 60% del total de las victimas....”

5 7,..el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, reitera la independencia del crimen de
lesa humanidad con el conflicto armado, cualquiera que este sea, y determina su existencia a partir
de las conductas enumeradas en el articulo 7°, siempre que se comentan con ocasion de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque, lo cual
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a las que con conocimiento de causa se refiere el ex representante Motta
Motta en su declaracién y la Corte Interamericana en la decisién indicada.

Por lo tanto, bien se expresé en la audiencia preparatoria al fijar de manera
definitiva los limites de la imputacién juridica, el juicio de adecuacién tipica
y la punibilidad tiene referente en disposiciones del decreto 100 de 1980,
pero su valoracién trasciende el bien juridico de la vida e integridad en su
consideracién individual al incorporar la conducta como hecho social a un
sistema de valores vinculado al respeto a los derechos humanos, lo cual
también explicé la Sala.

En este sentido, el derecho comparado ha empleado estas alternativas con
el objeto de superar decisiones formalmente correctas pero materialmente
injustas, acudiendo a férmulas sustanciales que encuentran en la filosofia
de los derechos humanos un principio de valoracién material de la
antijuridicidad penal. Asi, por ejemplo, en el caso contra el ex presidente
Alberto Fujimori, la justicia peruana subsumié la conducta en los tipos
penales de la legislaciéon ordinaria, pero consider6, al igual como aca
se sostiene, que los delitos imputados en atencién a sus caracteristicas
trascienden su consideraciéon estrictamente individual y por lo tanto
se “adecuan plenamente a lo que internacionalmente y en el momento de su
persecucion, se califica de crimenes de lesa humanidad.” **

De manera que estas reflexiones no contemplan la conducta y sus implica-
ciones desde un perfil individual, sino de acuerdo con elaboraciones con-
temporaneas, las cuales incorporan la filosoffa de los derechos humanos
como elemento esencial de interpretacién de la norma penal y de la antiju-
ridicidad del comportamiento con el fin de superar soluciones formales que
pueden conducir a intolerables lagunas de impunidad.

La Sala apreciard, en ese contexto, el comportamiento que se atribuye al
doctor CESAR PEREZ GARCIA y determinard las conclusiones de acuerdo
con ese marco juridico.

Tercero. La defensa, segin se ha sefialado, cuestiona el testimonio de
Alonso de Jests Baquero, alias “Vladimir”, principal acusador del ex
congresista aludido, desde varios puntos de vista, uno de lo cuales consiste
en tildarlo de ser un testigo de referencia que solamente después de varias
intervenciones ante autoridades de distinto orden vinculé al procesado, en
un hecho que el defensor asegura no planed, ni sugirié que se cometiera.

Pues bien: El proceso penal busca la aproximacién racional a la verdad y la
correcta aplicacion del derecho sustancial dentro del respeto de las garantias

quiere decir que los delitos de lesa humanidad contienen un elemento material (ataque masivo o
sistemitico contra una poblacion civil) y otro de orden subjetivo (el autor debe tener conocimiento
de la existencia del ataque). Cfr, Ramelli Arteaga en el libro citado, paginas 272 a 278.
# Corte Suprema de Justicia de Perii, Sala Penal Especial. Exp. No. A.V.19-2001.
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constitucionales. Eso significa que esas finalidades tienen un limite material
en la salvaguarda de los derechos de los sujetos procesales, y otro formal en
la sana critica, razén por la cual salvo por la ilegalidad o ilicitud del medio
de prueba, de manera que mientras se respeten esos axiomas, no existe
tarifa legal alguna que excluya de antemano ningtin medio de conviccién,
segtin lo dispone el principio de libertad probatoria.”

Con todo, la defensa insiste en que el testimonio de Alonso de Jestis
Baquero, es de oidas o de referencia, y por lo tanto por virtud de la aplicacién
favorable del articulo 381 de la ley 906 de 2004, insuficiente para dictar
sentencia condenatoria contra su defendido, teniendo en cuenta que esta
norma dispone que “la sentencia condenatoria no podrd fundarse exclusivamente
en pruebas de referencia.”

De una vez se debe advertir que el testimonio del mencionado no se puede
apreciar desde la perspectiva que la defensa propone, para adscribirlo a una
categoria con el propésito de demandar la absolucién del sindicado, pero
atn si se aceptase que fuese testigo de referencia, no se podria aplicar la
regla negativa cuya aplicacién favorable se reclama, pues no se trata de un
testigo tinico y de otra parte no existe afinidad dogmatica de instituciones
cuya aplicacién por favorabilidad se demanda.

En ese sentido, la Sala ha sefialado que por virtud del principio de
favorabilidad, normas de la ley 906 de 2004 pueden aplicarse a asuntos que
se tramitan con base en el sistema de la ley 600 de 2000, a condicién de que
las instituciones sean afines a los dos sistemas.? Pero eso no significa que
bajo esa reflexién, las reglas de apreciacion probatoria se puedan considerar
una institucién comun a los dos sistemas, teniendo en cuenta que el método
de investigacion, de produccién de la prueba y el principio de inmediacién,
son sustancialmente distintos en los sistemas procesales indicados.

En efecto: En el proceso penal de la ley 600 de 2000, la prueba se produce desde
la fase de indagacién preliminar, y por supuesto a partir del instante en que
se declara formalmente abierta la investigacion penal, sin necesidad de que
se repita en el juicio, pues impera el principio de permanencia de la prueba,
a condicién de que los sujetos procesales hayan tenido la posibilidad juridica
de controvertirla (articulo 401 de la ley 600 de 2000).” En cambio, en el sistema
procesal de la ley 906 de 2004 se realizan “actos de investigacién”, de manera
que por regla general tinicamente se considera prueba la que se practica en

» Al respecto, la Sala ha sostenido que: “ el principio de libertad probatoria, de acuerdo con
el cual, los elementos constitutivos de la conducta punible y la responsabilidad del procesado,
entre otros aspectos, pueden ser demostrados con cualquier medio probatorio, a menos que
la ley exija una prueba especial para ello, situacion que no es dable predicar para el presente
caso.” Cfr. auto del 4 de mayo de 2010, radicado 34003.

2 Radicado 24959 del 16 de marzo de 2006, entre otras.

7 Segunda Instancia Rad. 36402 del 5 de septiembre de 2011.
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el juicio (articulo 374), y por ello es imperativa la clausula segtn la cual la
“sentencia condenatoria no podrd fundarse exclusivamente en pruebas de referencia.”

Esa afirmacién tiene razén de ser en el principio de contradiccién como
condicién axioldgica de la controversia procesal, debido a que en la
ley 600 de 2000 la confrontacién es continua, mientras que en la ley 906
de 2004 se concentra en el juicio penal, por principio tinico escenario en
que se materializa la prueba como medio de aproximacién racional a la
verdad. Por lo mismo, segtin el articulo 437 de la ley indicada, es prueba de
referencia toda declaracién realizada por fuera del juicio oral, no tanto por
el momento en que se produce, sino por la imposibilidad de controvertirla
en la vista verbal, por regla general, fase normal de produccién de la prueba,
con excepcién de lo regulado en torno de la prueba anticipada.

En conclusién, aparte de que no se trata de un testigo tinico, la epistemologia
en que se sustenta la aproximacién racional a la verdad y el distinto
fundamento de los principios de contradiccién y de inmediacién, impide
la aplicacién de las normas de la ley 906 de 2004 que la defensa demanda.

Cuarto. Nadie discute, porque es un hecho que no requiere mayores
reflexiones, el homicidio de varias personas y las lesiones de otras por parte
de escuadrones de la muerte la noche del 11 de noviembre de 1988 en el
municipio de Segovia, acontecimiento que por sus efectos simbdlicos en el
quehacer social y politico de esa regién y de la nacién toda, se constituyo en
un episodio de dimensiones superlativas, cuya apreciaciéon desde el punto de
vista penal implica superar los umbrales de reflexién que ordinariamente se
emplean para analizar conductas de la llamada delincuencia convencional,
debido al alto contenido de intolerancia y a la incidencia en la politica de
preservacion de los derechos humanos como imperativo ético de un Estado
democratico.

Eneseorden, el andlisis dela conducta requiere aprehender las circunstancias
histéricas, politicas y sociales que rodean el comportamiento y apreciar la
prueba de acuerdo a como actdan los llamados “escuadrones de la muerte”
o “grupos armados por fuera de la ley”, con el fin de superar arquetipos
convencionales que sin consideracion al contexto, pretenden restarle crédito
al principal testigo encasillandolo en clasificaciones formales con el fin de
cuestionar su credibilidad, muy a pesar de que quien declaré en contra del
procesado fue el ejecutor de la “masacre” y no un sujeto extrafio que hubiese
conocido de ella por lo que le dijeron o le contaron, sino por lo que vivié.

Pues bien: El Municipio de Segovia, recuérdese, hace parte del nordeste
antioquefio, una zona convulsionada social y politicamente por la presencia
de muiltiples grupos armados ilegales de las mas diversas tendencias; al
punto que, precisamente en 1988, y atin antes, como consecuencia de tantos
procesos politicos fallidos, las agudas contradicciones dejaron en evidencia
la intemperancia de grupos de ultraderecha frente a partidos que al decir
de unos, tenian respaldo de organizaciones subversivas y que en nombre
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de la Unién Patridtica irrumpieron en el escenario politico para entonces
dominado, segtin habia sido la tradicién, por dos partidos proverbiales.

En efecto, Segovia conjuga la historia de caciquismos y de liderazgos
locales, compatibles con un orden constitucional excluyente y centenario
que limitaba la participacién politica. Por eso no es extrafio que Julio César
Restrepo Cadavid con razén ilustre la situacién social y el entorno del
poder local en los siguientes términos: “...y se fueron volviendo como caciques,
entonces alld quedé el sefior César Pérez Garcia; alld pues como lider de esa region
de alld y a nivel local pues el mds cacique era un sefior Sigifredo Zapata, que era
como decir la mano derecha de ese sefior que todo lo que pasaba alld ahi mismo
llamaba hablar con él... Si porque el sefior Pérez era como decir el cacique politico
de la region y el sefior Sigifredo era como el cacique local, entonces los alcaldes los
nombraba la secretaria de gobierno departamental, entonces el tipo se disfrazaba. EI
era latonero y mecdnico, pues el Sigifredo, entonces él se ponia su ropa de trabajo y
se paraba en la esquina a ver y si el alcalde no funcionaba como él decia él llamaba
a César Pérez y el alcalde ahi mismo lo cambiaban... Eso era un conocimiento
general alld en el pueblo...”

O, en palabras de Javier Avila: “Lo que pasa es que él era el jefe politico de toda
la zona y entonces él ponia los alcaldes, cierto. EI gobernador de turno le apoyaba
esos alcaldes y eso se veia en casi todos los municipios donde el partido liberal, el
partido conservador estaba ahi y se presentaban esos cambios, cierto. Como eran
nombrados a dedo, digamos, entonces se presentaban y él era un politico o ha sido
un politico muy importante y entonces él en todo el nordeste tenia casi todos los
alcaldes eran de él...."”

En ese escenario politico y pese a la estigmatizaciéon del grupo como un
partido vinculado con organizaciones ilegales de izquierda, la Unién
Patridtica logré en la primera eleccién popular de alcaldes en 1988, elegir
a Rita Ivonne Tobén Areiza y a siete de trece concejales, y romper la
hegemonia del partido liberal que CESAR PEREZ GARCIA dirigié por
afos con inocultables réditos politicos, hecho impensable en el concierto de
una préactica que por buen tiempo le habia negado a fuerzas distintas a las
convencionales la posibilidad de acceder al gobierno local.

Este hecho, trascendental en la vida politica de Segovia y en su imaginario
colectivo, se convirtié en detonante de la intolerancia y pronto grupos de
ultraderecha que desdefian del pluralismo y de la politica como factor
de inclusion social, notificaron a nombre del denominado movimiento
“Muerte a Revolucionarios del Nordeste”, que no habria paz politica mientras
los “idearios democriticos” estuviesen en peligro por la incursién de nuevas
fuerzas politicas que en su criterio tenian afinidad con grupos ilegales de
izquierda.

# Declaracion Julio César Restrepo Cadavid, Cuaderno Original 2, folio 232.
» Declaracion Javier Avila, Cuaderno Original 4, folio 215.
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En ese contexto, el panfleto en el cual se hacia alusién a la corriente
atrds indicada —Muerte a los Revolucionarios del Nordeste- explicitamente
mencionaba al doctor CESAR PEREZ GARCIA, hecho al cual la defensa le
resta importancia porque ese documento también se referia al Presidente de
Estados Unidos Ronald Reagan y a otros personajes de igual jerarquia, que
en su criterio no le aporta nada sustancial a la investigacion.

Si se considera tinicamente las referencias a personajes como el Presidente
de los Estados Unidos de América, el escrito posiblemente no aportaria
mayores elementos de juicio, pero si se mira como expresién de una politica
antidemocratica, adquiere una consideracion especial; tanto que al tiempo
con la aparicién de ese documento arreciaron los hostigamientos contra
la poblacién civil, lideres de la Unién Patriética® y del partido liberal que
apoyaron a esa faccion politica, lo cual demuestra desde el comienzo que la
accion posterior fue eminentemente selectiva.®

A esta situacién también se refiere la ex alcaldesa Rita Ivonne Tobon Areiza,
elegida en nombre de la Unién Patriética, quien mas alld de su vehemente
imputacién en la audiencia ptblica contra el procesado, conté las amenazas
de todo orden contra la Unién Patriética, y como Sigifredo Zapata, politico
cercano a la cuerda del procesado, tomé un panfleto en el que se informaba
del accionar del grupo “Muerte a Revolucionarios del Nordeste”, y 1o exhibié
proclamando que era el principio de la recuperacién de Segovia por parte
de su “jefe politico”. 32

%0 Prueba del hostigamiento lo constituye el telegrama enviado por Juan de la Cruz Mazo
Herndndez, Presidente del Concejo Municipal de Segovia, el 1 de noviembre de 1988, diez
dias antes de la Masacre, al Procurador General de la Nacion, en el cual seiialaba: “Por
segunda vez antes de que el Municipio de Segovia y regiones vecinas se conviertan en
zonas como el Urabd y Magdalena Medio, denunciamos atropellos, instigamientos (sic) a
alcaldesa, concejales Unién Patridtica, militantes de la UP, Partido Comunista y poblacion
civil, por parte de Fuerzas Armadas de Colombia (Ejército) y grupos paramilitares, Muerte
a revolucionarios del Nordeste M.R.N, y similares, mediante boletines amenazantes y otros
concejales Unién Patridtica, por intermedio Presidencia del Concejo, solicitamos desplazar
una Comision Procuraduria. No permita sefior Procurador que por falta de atencion a
denuncias claras, Segovia sea otra Mejor Esquina del pais. Atienda nuestro llamado,
atin no es tarde.”

3! Ana Rosa Cadavid Vda. De Restrepo, esposa del dirigente liberal Carlos Enrique Restrepo
Cadavid, en su declaracion del 15 de noviembre de 1988, para indicar la selectividad con que
actuaron los ejecutores de los homicidios, “... entonces ahi mismo tocaron la puerta de Emilio
Cano, le dieron dos golpes con las escopetas, entonces un muchachito de esa casa que no se
como se llama, oyé que uno de ellos dijo, ahi no es, es en esta y sefialaron la casa mia. Entonces
ahi mismo nos gritaron de la calle abra la hijueputa puerta...”.

27 y para referirme al nordeste de Antioquia, nosotros obtuvimos una muy buena votacién,
siendo los primeros comicios en los que participdbamos. El riesgo para el partido liberal se
empezo a sentir y ellos nos hicieron sentir su miedo con la creacién del MRN y el MRN
empez6 a amenazar a la poblacion civil en el Parque de Segovia. Aparecieron panfletos que
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De manera que la importancia del volante del movimiento en cuestién y
otros de similar contenido, apreciados en el contexto social y politico de los
afos 80 en Segovia, consiste en demostrar los altos niveles de confrontacién
y la intolerancia que se generé por el triunfo de la Unién Patriética, a lo cual,
por lo visto, no eran ajenos los lideres de los movimientos derrotados, pues
no en vano Rita Ivonne Tobdn Areiza, la recién elegida alcaldesa de ese
lugar, pudo percibir directamente las amenazas contra la poblacién civil.*

En efecto: El manifiesto de ese movimiento de ultraderecha y los actos de
hostigamiento anteriores, se constituyen en mojones de una politica de
acoso contra la poblacién civil, auspiciada incluso por agentes estatales
que impidieron cualquier posibilidad de legitimacién por la desviacién de
funcionarios que, en lugar de preservar la vida y los espacios democraticos,
propiciaron conductas ilicitas bajo equivocadas concepciones de Estado y
de Justicia, apoyando a los autores de la masacre, segtin la judicatura tuvo
ocasién de pronunciarse.

En ese sentido, no se puede perder de vista que algunos oficiales del
Ejército Nacional facilitaron la ejecucion de los nefastos hechos de la noche
del 11 de noviembre de 1988, con lo cual la intimidacién a quienes optaron
por politicas distintas, segtin lo decia el impreso del Movimiento “Muerte
a revolucionarios del Nordeste”, no fue una amenaza carente de realidad o
una actitud simbdlica sin contenido alguno, como la defensa pretende
demostrarlo resaltando la alusién que en él se hace a personajes de talla
internacional.

Por consiguiente, el manifiesto permite entender - y esa es una faceta de su
gran utilidad — el contexto social, histérico y politico en que se produce la
matanza del 11 de noviembre de 1988 en Segovia y comprender las siempre
inexplicables connotaciones de un hecho que surge de personajes que desde
la ultraderecha con el apoyo de agentes estatales, no estaban dispuestos a
ceder espacios a una organizaciéon que, desde su particular punto de vista,
tenia afinidades politicas con organizaciones o grupos al margen de la ley.

decian hemos creado el MRN para recuperar esta region, guerrilleros y comunistas HP se
tendrdn que ir o van a morir....” Declaracién de Rita Ivonne Tobon Areiza, agosto 16 de
2010 folio 242 C.0O. 2.

3 7. luego después de la primera eleccion de alcaldes, aparecen otros donde dicen que ellos
defienden y estan por Humberto, no recuerdo el apellido, que habia salido alcalde por Remedios
y por el doctor César Pérez Garcia, y para ello contamos con el apoyo de Sigifredo Zapata,
baluarte de César Pérez en el nordeste antioquefio. En ese tiempo Sigifredo Zapata cogié un
panfleto y decia, “ya ve lo que vamos a hacer” En el Parque de Segovia dijo esto no es mds que
el principio. Para todo el mundo era claro algo que todo el mundo repitié siempre y que era
una certeza: que toda esta orientacion venia de César Pérez.” Declaracién de Rita Ivonne
Tobon Areiza, agosto 16 de 2010 folio 242 C.O. 2.
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De manera que la llamada “Masacre de Segovia” — como se ha dado en
denominar para la historia semejante vejamen contra la poblacién civil
—, sucede en un marco conflictivo, es decir, en medio de un conjunto de
circunstancias propiciadas por grupos de paramilitares o escuadrones de
la muerte e incluso actores institucionales del mas diverso orden. En ese
sentido, se ha indicado, la justicia probé la vinculacién de organicos del
Ejército Nacional en la accién de Segovia* y estancias de mercenarios en el
Batallén Bombon4, hechos que se constituyen en antecedentes inmediatos
de un acuerdo siniestro que Alonso de Jestis Baquero, alias “Viadimir”,
ejecutd y que pese al pacto de silencio propio de estas organizaciones, afios
después dio a conocer a la justicia.

En este margen, por la confluencia de actores de todo orden en la ideacién,
planificacién y ejecucién del operativo ilegal, se puede concluir que la
accion fue realizada por un colectivo criminal que desde la perspectiva
dogmatica se cataloga como un grupo armado al margen de la ley. Por lo
tanto, ninguna duda cabe de que quienes concurrieron a la ejecucién de
la “masacre” se concertaron previamente y de esa manera incurrieron en
la comisién del delito de concierto para delinquir, conducta reprimida
con la mayor severidad mediante disposiciones dictadas en ese momento
al amparo del “Estado de Sitio”, en relacién con estructuras de sicarios y
organizaciones terroristas, precisamente con el fin de enfrentar graves
atentados contra la poblacién civil. *

Es decir, el acusado asumié los propdsitos que motivaron al grupo ilegal,
sobre todo, la persecucién que realizaban contra los grupos subversivos, la
poblacién que eventualmente los apoyaba y, de manera mas concreta, los
militantes y partidarios (poblacién civil) de la Unién Patriética, disidentes
de la tradicién politica impuesta en las regiones por los partidos politicos
tradicionales, como es el caso del partido liberal que lideraba César Pérez
Garcia en la region de Segovia, de modo que el concierto para delinquir es
incuestionable.

3 Alonso de Jesiis Baquero, acerca de la vinculacién de orgdnicos del Ejército Nacional con
las autodefensas y la llamada Masacre de Segovia, sefialé: “Henry Pérez me dio la orden de
hacer la vuelta en Segovia, mejor no me dio la orden sino que dijo que qué pasaba en Segovia
que yo no le habia metido el diente a esa drea, entonces yo le expliqué los motivos que eso estaba
muy organizado por la guerrilla y que tocaba con despacio. Entonces me dijo Henry que nada,
que la mision mia era hacer en esos dias la masacre en Segovia y ahi fue cuando yo me reuni
con Navas Rubio.

% Entre las razones que se ofrecieron en el decreto 1038 de 1984 para declarar turbado el
Orden Priblico y el Estado de Sitio en todo el territorio nacional de conformidad con el articulo
121 de la Constitucion de 1986, se sefialé la necesidad de enfrentar actos contra el Orden
Constitucional y la Poblacién civil por la operacion de grupos armados al margen de la ley.
En esa linea, el articulo 7 del decreto 180 de 1988, sefiald que el que forme parte de un grupo
de sicarios o de una organizacion terrorista, incurriria por ese solo hecho en una pena de 10
a 15 afios de prision.
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En este sentido, como se alcanza a comprender, una de las mayores
preocupaciones de ese momento, era enfrentar la accién de grupos armados
al margen de la ley, para lo cual precisamente se disefié una legislaciéon de
emergencia por los nefastos efectos de la accién de estas organizaciones
contra la seguridad ptiblica, bien juridico institucional que se concibe en el
modelo de Estado democratico como un escenario esencial para garantizar
los ambitos de libertad y el ejercicio de los derechos fundamentales.®

En consecuencia, la confluencia de actores de todo orden en la planificacién,
preparaciéon y ejecucién del operativo ilegal, indica que la accién fue
realizada por un colectivo ilegal armado con una tradicién histérica que
por el solo hecho de su conformacién puso en riesgo la seguridad ptblica,
y cuyo trasegar en la geografia nacional con la finalidad de atacar grupos
sociales y politicos contrarios al ideario de las autodefensas, aument6 el
riesgo contra las condiciones minimas de seguridad indispensables para el
ejercicio de derechos fundamentales.

Es mas, la consideraciéon que ha hecho la Sala de los acontecimientos
ocurridos en el municipio de Segovia como delitos de lesa humanidad,
en atencion a que este suceso fue consecuencia de un ataque sistematico y
generalizado contra la poblacién civil, supone necesariamente un acuerdo
de voluntades que permanece en el tiempo y que afecta la seguridad
publica, bien juridico cuyo riesgo se incrementé por la persistencia de las
acciones de este grupo ilegal.

De la persistencia del acuerdo y de los nexos entre CESAR PEREZ GARCIA
y éste tipo de grupos ilegales, hablan con propiedad Ivan Roberto Duque
y Daniel Rendén Herrera, de manera que no se puede decir que PEREZ
GARCIA participé de un segmento de una accién ejecutada por un colectivo
ilegal, sino que fue parte de un acuerdo que perdur6 en el tiempo y que
incrementd, por ese solo hecho, el riesgo contra la seguridad ptblica como
bien juridico funcional.’

% “El problema que toda cultura, sociedad o Estado debe resolver es trazar los limites, dentro de
los cudles el ser humano puede ejercer esa libertad. Esta delimitacion de los mdrgenes, dentro
de los cuales se permite el libre desarrollo de la personalidad y el ejercicio de la libertad por
parte de los individuos, se llama “sequridad’. Esta no es mds que la expectativa que podemos
razonablemente tener de que no vamos a ser expuestos a peligros o ataques en nuestros bienes
juridicos por parte de otras personas.”

% La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 23 de septiembre de 2003, Radicado
19712 sefial6: “... la conducta punible de concierto para delinquir es un acuerdo de voluntades
para cometer delitos indeterminados, el cual para su existencia basta con la comprobacion del
pacto de asociacion delictiva de manera permanente, sin que sea necesario particularizar los
medios que se van a emplear. Distinto acontece con la comision de delitos en concreto, en la
que se planifica cémo va a efectuarse cada uno de estos.” A su vez, el mismo Alto Tribunal
en decisién del 22 de julio de 2009, radicado 27852 puntualizé: “Condicién esencial
para la configuracion de esta especie delictiva es, por tanto, la creacion de una asociacion
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De otra parte, el contexto en que se produjo la conducta y la manera como
se cumpli6 el plan, demuestran que se traté de una tipica operacién de
grupos armados al margen de la ley que actdan bajo una unidad de mando
jerarquizada en la que no existe, la mayoria de las veces, ni siquiera el mas
leve contacto entre el ejecutor material y quien imparte la orden, aspecto
sustancial para apreciar el testimonio de alias “Viadimir”, del cual la defensa
se vale para catalogarlo como testigo de oidas y de referencia en orden a
cuestionar su credibilidad.

De modo que si la llamada “Masacre de Segovia” fue ejecutada por un grupo
armado por fuera de la ley, es posible afirmar que no necesariamente tiene
que existir una relacién directa entre el que ordena, sugiere, manda o
imparte la orden, y el que ejecuta la conducta, tema que desde la postguerra
ha permitido atribuir responsabilidad a aquel que detenta el poder de
impulsar o pausar la accién a su antojo o conveniencia, pese a que no exista
contacto directo con el ejecutor material.

En esa medida, la apreciacién de la declaracién de Alonso de Jests Baquero
con canones tradicionales que encuentran en la relacién directa entre quien
imparte la orden y quien la ejecuta, el tinico fundamento admisible de
aproximacién racional a la verdad, es insuficiente para juzgar complejas
modalidades de criminalidad que no corresponden a estereotipos de la
llamada delincuencia convencional, maxime si en este caso, la declaracion
de alias “Viadimir” encuentra respaldo en la versién de Ivan Roberto Duque
y Fredy Rendén Herrera, quienes se refieren a los vinculos entre CESAR
PEREZ GARCIA, Fidel Castafio y Henry de Jestis Pérez, gestores también
de la masacre, lo cual refuerza la credibilidad de la declaracién de aquél.

u organizacion para violar la ley penal, estructura que presupone, a su vez, la confluencia
de varios elementos, (i) un niimero plural de personas, (ii) un acuerdo de voluntades que
convoque a los asociados alrededor de un mismo fin, y (iii) la proyeccién de la organizacion
en el tiempo con cardcter de permanencia.” Por su parte, La Corte Constitucional en
relacién con los elementos constitutivos del delito de concierto para delinquir sefialé
en la Sentencia C 241 de 1997 lo siguiente: “Cuando se sefiala como elemento constitutivo
esencial del concierto para delinquir, que la societas sceleris pretenda la comision de “delitos
indeterminados”, ello no puede interpretarse en el sentido de que el tipo penal se desvirtiia
si la organizacion criminal se especializa en la comision de un determinado tipo de delitos;
la indeterminacion que sefiala la doctrina como esencial para que se configure el
delito del concierto, se refiere a la disposicion de los sujetos activos del delito, de
trascender la mera comision en un espacio y tiempo determinados, de uno o varios
y especificos hechos punibles, caso en el cual se configura la coparticipacion, pues
el rasgo distintivo del tipo penal que se analiza es el cardicter permanente de la
organizacion que se dedica sistemdticamente a las actividades delictivas, la cual
opera como una empresa organizada, que como tal se “especializa” en determinadas
conductas.
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Es mas, si se acepta que quien tiene el dominio sobre la organizacién, o que
élu otro en sunombre puede impartir érdenes vinculantes que desembocan
en la ejecucién de un delito por parte del autor inmediato que hace parte de
una estructura ilegal jerarquizada, es posible comprender que las 6érdenes
del “Estado mayor” se cumplen sin que sea necesaria la comunicaciéon
directa entre quien imparte la orden y el ejecutor, o que no necesariamente
entre quien determina al jefe de una organizacién y el autor material
debe existir una relacién directa e inmediata, lo cual explica que alias
“Vladimir” haya recibido érdenes de sus superiores sin tener contacto con
el determinador de la conducta. Ademas, es bueno destacar otros aspectos
referidos al testimonio que rindiera Alonso de Jestis Baquero, con miras
a establecer que su dicho coincide con varios de los episodios narrados
por otros declarantes, lo cual permite predicar del mismo que, segtn se
viene afirmando, no es insular segtin lo sugiere la defensa, y de otro lado,
que existen hechos y circunstancias que fueron escuchadas en el proceso
mucho antes que “Vladimir” rindiera su version y en las que se mencionan
aspectos que vinculan al politico liberal, lo cual permite darle soporte y
una mayor envergadura a las atestaciones que ofreciera Baquero. Por ello
resulta claro que la Sala, como ya se anunciara, le otorgue pleno crédito a
sus afirmaciones porque no surgen de la fantasia del deponente sino que
encuentran apoyo en episodios narrados por otros actores del proceso.

En efecto: Uno de los mas recurrentes argumentos de la defensa para
desestimar las afirmaciones de Alonso de Jestis Baquero es que su testimonio
es producto de la ficcién y que toda la investigacién se soporta o nace en
contra de CESAR PEREZ GARCIA, una vez se rinde el testimonio amafiado

de este testigo; en ese entendido se afirmé “que todo empieza y termina con el
testimonio de Vladimir”, 1o cual no es fundado.

Veamos: concurren testimonios de diferentes personas que confluyen a
demostrar la responsabilidad del procesado en los hechos que dejan sin
sustento las tesis defensivas esgrimidas, ya que en la construccién de las
mismas se obviaron, convenientemente, algunas de estas versiones que
permiten dar un giro a la investigacién para afianzar el compromiso del
procesado en los hechos.

Por ello, la vinculacién del politico con el episodio delictivo no surge
exclusivamente de la declaracién de “Viadimir”; no todo comienza y termina
con él, porque mucho antes ya se escuchaba el nombre de CESAR PEREZ
GARCIA en calidad de gestor de los hechos.

Resulta de vital importancia esta situacién en el entendido que lo construido
en el expediente no surge a partir del “veleidoso declarante”, segtn lo refiere
la defensa en conjunto, sino que sus manifestaciones son una parte del
recaudo probatorio que se encuentra en el proceso y que permite, al construir
un analisis arménico, determinar no sélo los artifices de la comisién sino a
quienes actuaron en la sombra para acordar la realizacién de estos hechos,
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amparandose como el aca investigado, en su prestancia, que para la época
ostentaba en el concierto local, departamental y atin nacional.

De otra parte, la critica testimonial sefiala que en principio es més veraz la
declaracién de quien percibe directamente los hechos que el testimonio de
aquel que obtiene el conocimiento indirectamente. Pero eso no significa,
aun de aceptar que el testimonio de Alonso de Jestis Baquero fuese tinico y
de referencia, cuestion que por supuesto es de muy dudosa recepcién, que
se deba desestimar, pues no existe ninguna tarifa legal o regla cientifica o de
experiencia que asi lo imponga y de alli que su apreciacién quede al cabal
juicio de la sana critica (articulo 282 de la ley 600 de 2000).

La defensa reitera a lo largo de su exposicién que el testimonio de Alonso de
Jests Baquero, alias “Vladimir”, es tardio, interesado, tinico y de referencia,
caracteristicas que en su criterio desdicen de su credibilidad. Tardio
porque fue después de muchos afios que decidié vincular a CESAR PEREZ
GARCIA con la “Masacre de Segovia”; interesado pues lo hizo con el afdn
de obtener beneficios judiciales; tinico toda vez que aparte de él nadie con
conocimiento de causa sabe de la participacion del acusado en semejantes
hechos, de manera que “todo comienza y termina en sus decires”; y de oidas, en
cuanto que el testigo lo que narra lo hace porque otros al parecer le dijeron
que el acusado propicié el operativo.

Es cierto que Alonso de Jestis Baquero no mencioné en sus primeras
intervenciones al citado ni a otros e inclusive no acept6 que hubiese dirigido
la accién delincuencial, pese a que habitantes de Segovia lo sefialaron como
el jefe de la cuadrilla de paramilitares que sembré el panico y la muerte el 11
de noviembre de 1988. Solamente ante la identificacién de varias personas
que lo distingufan con el alias de “Alfredo”, segtin se le conocia en las filas
de la guerrilla, faccién a la cual pertenecié antes de involucrarse con otros
grupos sin la menor afinidad ideolégica, confes6 siete afios después su
participacion.

De manera que por no haber aceptado su participacién desde la primera vez
cuando concurrié ante la Procuraduria General de la Nacién o no delatar a
los principales artifices de la “masacre”, su confesiéon no merece credibilidad.
Al contrario, la regla de la experiencia indica que no siempre quien ha
cometido un delito lo acepta ante la justicia. Es mas, generalmente se admite
que ante la carga que tiene el Estado de demostrar la responsabilidad, quien
estd comprometido en un hecho delictual usualmente niega su vinculacién
con los actos que se le imputan. En ese sentido, la admisién tardia de
responsabilidad de “Viadimir” es explicable y ello en si mismo no afecta su
credibilidad ni su contenido.

Tampoco es esencial para descartar la veracidad del testigo su interés
por obtener beneficios legales, pues atin cuando alias “Viadimir” hubiese
admitido su responsabilidad y la intervencion de otros con fines utilitaristas,
ese prop0sito no permite desestimar de antemano su aptitud probatoria,

168 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014



aun cuando esa “singularidad”, que es como el articulo 277 de la ley 600 se
refiere a esas circunstancias, obliga a emplear mayor agudeza y reflexiéon en
procura de establecer el mérito y la credibilidad del declarante.

Al respecto la Sala ha sostenido:

“...Por tanto, sin dificultad se colige que no todo aquél que concurre a suministrar
informacion sobre la comision de delitos es necesariamente veraz o ineludiblemente
embustero, pues en cada caso concreto corresponderd establecer, con independencia
de que la recompensa se entregue o no, si lo expuesto encuentra soporte en el mundo
exterior. (...). No se aviene con el estado actual de la situacion del pais y con las
peculiaridades de delitos como los que motivaron este diligenciamiento, restar
mérito suasorio a quienes informan a las autoridades datos exactos y verificados,
por el solo hecho de que se les haya prometido la entrega de recompensas econdmicas
0 beneficios punitivos, o dicho de otra manera, no es la ausencia del provecho lo
que dota de credibilidad a los testimonios, sino la constatacion de que lo expuesto
encuentra soporte en otros medios de prueba.”*®

“...Ahora bien: la tesis de ilegalidad del medio de conviccion la intento el defensor
desde la tesis insostenible de que provenia de un “reinsertado” que buscaba
conseguir beneficios. Una circunstancia asi no torna invdlida la prueba como
tampoco la retractacion. Son aspectos a tener en cuenta al apreciar el funcionario
judicial la evidencia, cuya descalificacion categorica hecha por el censor, opuesta a
la conclusion expresada en el fallo, no demuestra la configuracion de ningiin error
trascendente del juzgador. ...(1) Asf lo sostuvo la Corte en el auto de casacion del
14 de febrero de 2006 (radicacion 23.639) y se recordé en el del 14 de septiembre de
2009 (radicacion 32.126)..."%

“...4. En primer lugar, la premisa planteada por el censor carece de las notas
caracteristicas de generalidad y universalidad, consustanciales a las reglas de la
experiencia, pues no puede afirmarse, como lo hace el demandante, que siempre que
alguien declara condicionado a la obtencién de beneficios por colaboracion, mentird
en su testimonio...”*:

Ahora: Esta probado en el expediente que en torno a lo expresado por
Alonso de Jestis Baquero ha girado buena parte de lo que se ha dado en
llamar la “linea l6gica de investigacion”, debido a que es él quien, no solo
en este proceso, sino en otros, ha dado a conocer los elementos necesarios
para hacer un juicio politico y juridico de la llamada “Masacre de Segovia”,
comprender sus implicaciones histéricas, el compromiso de agentes del
Estado, sus nexos perversos con organizaciones armadas al margen de la
ley y el grado de participacion de los principales artifices del operativo
demencial, confirmando lo que los habitantes de Segovia sabian y los
lideres locales conocian. Por consiguiente y segtn se dijo en la acusacion,

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Casacién 19-02-2009, Rad. 31077.
¥ Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Casacién 17-06-2010, Rad. 33734.
# Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién Penal, Casacién 24-02-2010, Rad. 31946.
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no puede desestimarse en este caso si fue trascendente para determinar la
responsabilidad de otros en procesos diferentes.

Con todo, en orden a demeritar la credibilidad del testigo, la defensa
considera inexplicable que muchos afios después de la “masacre”, Alonso
de Jests Baquero, o “Viadimir” se refiriera a CESAR PEREZ GARCIA,
no porque supiera de su real participacién, sino porque en su decir, fue
informado por Henry Pérez, del interés que tenia en restaurar su poder
politico en Segovia, algo que para el defensor no es admisible.

Como se ha explicado, la declaracién de Alonso de Jestis Baquero no se
puede apreciar con reglas convencionales ni menos catalogarla prueba de
referencia. Si se admite que es testigo de oidas quien conoce de los hechos
que se investigan porque alguien le comenté lo que ocurrié, la declaracién
de Alonso de Jestis Baquero no se puede adscribir a esa categorfa, entre
otras razones porque él no fue cualquier actor, sino el ejecutor del operativo
criminal, quien precisamente por esa condicién debia conocer todos los
pormenores de la accién y quienes eran los gestores de la misma, segtin
se lo hizo saber Henry de Jestis Pérez exhibiéndole una grabacién entre los
principales actores, incluido por supuesto CESAR PEREZ GARCIA.

En este punto debe resaltarse que la esposa de Henry Pérez, Luz Marina
Ruiz Gémez, en la audiencia publica dio fe de la costumbre que tenia el jefe
paramilitar de grabar a sus contertulios, agregandose que no es extrafio que
este le hubiera dado a conocer al testigo esa grabacion dada la confianza
que rodeaba el trato entre los dos.

En eso, Alonso de Jestis Baquero ha sido consecuente desde el momento
en que decidi6 contarle a la justicia las razones de la masacre, la manera
como se planificé el operativo, el apoyo de algunos miembros del ejército
y la policia, la identidad de los gestores de la matanza y los méviles de la
misma. Asi se lo dijo a Ricardo Téllez Gémez*, investigador de la Fiscalia,
cuando le recibié una entrevista con el fin de valorar su colaboracion en el
descubrimiento de multiples delitos de dimensiones superlativas.

Asimismo, ante las autoridades judiciales, Baquero sefial6é a Henry Pérez y
Fidel Castario, lideres de los ejércitos del paramilitarismo, de haber discutido
con CESAR PEREZ GARCIA el operativo que finalmente se ejecuts, lo
cual expuso en la ampliacién de indagatoria del 29 de noviembre de 1995,

1 En lo sustancial, Ricardo Téllez Gémez manifesté: “lo que sefialaba Baquero ya en el aspecto
eminentemente prictico... que esa orden se la impartian desde Medellin y que era financiada
por Rodriguez Gacha y que habia politicos de Antioquia y de Santander, y mencionaba a
Pérez Garcia a César Pérez, que decia que era quien habia cuadrado el asunto...”Pero de
César Pérez me decia que era él que habia hablado con gente de Medellin y con el mexicano que
era el que financiaba toda la operacion, que habia hablado con él y con los Pérez, creo que con
Henry Pérez, mencionaba, para hacer lo de Segovia, para limpiar a Segovia y otros municipios
de la UP.” Declaracién noviembre 4 de 2010, folio 221 C.O. 4.
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lo reafirmé en la declaracién del 10 de enero de 1996, y lo confirmé en la
diligencia de indagatoria del 29 de febrero de 1996.

En esta ultima diligencia expresé: “Hay un Senador o Representante a la
Cdmara, no recuerdo que era para ese entonces, en esa época perdid las elecciones
en Segovia y su nombre es César Pérez Garcia, a raiz de eso él fue y buscé a
Fidel Castatio para que lo ayudara a sacar la UP de Segovia. Fidel Castafio lo
contraté, corrijo, lo contacté con Henry Pérez, que en ese tiempo era uno de los jefes
paramilitares en Puerto Boyacd. Henry Pérez se reunié con los dos en Medellin,
con Fidel Castafio, César Pérez y Henry Pérez. Después de eso Henry me cité a la
reunion en Puerto Boyacd. Henry me comenté todo, lo comentado, lo ocurrido en la
reunion y me pregunto si conocia a un sefior César Pérez, yo le dije que no, pero
que sabia que era un jefe politico del partido liberal en Segovia. Entonces César me
colocé un caset en donde yo escuché la voz de César Pérez donde les pedia ayuda
para sacar la UP y a la guerrilla de Segovia. Entonces Fidel Castafio le decia que
tranquilo, que eso ya estaba en manos del jefe, refiriéndose a Henry Pérez, y el sefior
Pérez le decia que le colaboraba con lo que fuera necesario pero que él no podia
perder esa region, en Segovia.”

También delaté a los miembros del Ejército Nacional que facilitaron el
operativo y fue fundamental para su condena. Pero ese que seria un valor
agregado, la defensa lo acepta con la advertencia de que alli fue testigo
directo y no indirecto, como lo es en el caso contra su defendido. En ese
sentido, la defensa bajo una 6ptica lineal que aisla la declaracién del
contexto, sostiene que la declaracién no es suficiente para llevar al juez a la
certeza del convencimiento. Pero si se analiza el testimonio en sistematica la
conclusién es distinta, como se puede observar al apreciar los nexos de todo
orden entre CESAR PEREZ GARCIA vy el paramilitarismo.

Al respecto, Henry Pérez y Fidel Castafio fueron, como se ha demostrado
en el proceso, jefes de jefes de los ejércitos paramilitares. Por lo mismo, de
acuerdo con la regla de la experiencia, solamente podian tener acceso a
ellos personas de indiscutida confianza. Desde luego, porque los lideres de
grupos armados al margen de la ley se desenvuelven en circulos cerrados
para garantizar su seguridad. Eso explica, que Ivan Roberto Duque se haya
entrevistado con Henry Pérez, pues éste al igual que aquel compartia los
mismos escenarios y propésitos. Y si asi es, por la misma razén se tiene que
concluir que CESAR PEREZ GARCIA también lo hizo en esos escenarios
de ilegalidad, como lo asegura Ivan Roberto Duque, si es que de recurrir a
testigos directos se trata.

Precisamente acerca de estos encuentros, entrelailegalidad y clandestinidad,
Dugque sefial6 en su declaracion: “...alguna vez, fui a Puerto Berrio... estando
alld me invitaron a un almuerzo en una finca, yo no sé si existe actualmente, de
pronto si, se llama Sebastopol, me llamé mucho la atencién porque me dijeron que
en ese almuerzo va a estar don Henry Pérez, no sabia yo, sefiora magistrada, que
estd en Puerto Berrio, que la finca queda relativamente cerca de Berrio, quiero
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recalcar que en muchos encuentros que yo tenia con Henry desconocia a mucha
gente que lo visitaban, sin embargo pues para ser concreto para los efectos que
persigue esta investigacion sefiora Magistrada, yo fui a la finca Sebastopol, alld me
encontré con Henry, sus escoltas...”

Y precis6: , [no audible] ... un Mayor, no recuerdo Sefiora Magistrada cémo se
llama, se identificaba como Mayor de la decimocuarta brigada, dicho sea de paso
que Henry tenia muy buenos contactos con las autoridades, las autodefensas
todas, y alld habia un politico, me lo presentaron, nunca lo habia visto en mi
vida, me dijo se llama César Pérez Garcia. Me lo presenté directamente Henry
Pérez. Almorzamos en esa finca, fue un encuentro primero inesperado; ademds
absolutamente informal. Se conversé de politica, yo incluso estuve hablando porque
yo todavia era secretario de ACDEGAM, la filiacién mia ha sido al partido liberal,
entonces me parecié muy interesante haber conocido este sefior alld. Yo no lo
conocia, en lo personal quiero referirme a eso, pero alld se mencionaba en esa época,
distinto ahora, se mencionaba mucho acerca de dirigencia en Antioquia, era un
Congresista, recuerdo que hablamos mucho de una cosa que en esa época estaba
muy en boga que era la consulta popular...”

Esta referencia es esencial para apreciar el testimonio de Alonso de Jests
Baquero, pues Ivan Roberto Duque, alias “Ernesto Bdez” confirma los nexos
entre Henry Pérez y CESAR PEREZ GARCIA, que no habrfan tenido porqué
suceder en circunstancias normales por los vinculos ilegales del primero
y la institucionalidad que representaba el otro. Por lo tanto, no se puede
sostener que la declaracién de Alonso de Jestis Baquero sea insular en
orden a probar los nexos entre el politico y el jefe paramilitar. Al contrario,
por esas razones es admisible que, como lo ha sefialado alias “Viadimir”,
la “Masacre de Segovia” fue sugerida por CESAR PEREZ GARCIA, quien
mantenia vinculos con paramilitares y concretamente con quien le impartié
a aquel la orden de ejecutar ese repudiado acontecimiento.

En tal virtud, se aprecia que la declaracién de Alonso de Jestis Baquero no
contiene verdades aisladas, pues lo que una visién en conjunto de la prueba
indica es que su versién la confirman otros medios de prueba que realzan
su credibilidad en orden a demostrar la responsabilidad de los principales
actores de la matanza. En ese sentido, asi como Alonso de Jestis Baquero
delaté la participacién de varios oficiales del ejército en la ejecucién del
crimen colectivo, cuestién que por lo demads la defensa acepta, también la
unidad y universalidad del testimonio de Baquero permite asegurar que
CESAR PEREZ GARCIA fue el gestor de esa causa criminal, por el respaldo
que encuentra en declaraciones que demuestran los vinculos entre el
politico y las organizaciones al margen de la ley.

Por todo ello, el testimonio de este individuo no es una prueba autérquica
de la que se pueda decir que deambula sola por el expediente. Por el
contrario, su declaracion se constituye en el niicleo de una imputacién
que se reafirma, segtn se ha visto, desde diferentes perspectivas. En ese
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aspecto, no solo Ivan Roberto Duque confirma las relaciones que mantenia
el acusado con Henry Pérez. Fredy Rendén Herrera, alias el “Alemdn”,
reconocido paramilitar también manifest6 que recibié 6rdenes de sus
mandos en el sentido de pausar las acciones en aquellos sitios, lugares y
negocios en los que CESAR PEREZ GARCIA tenia interés y asociaciones
ilicitas. De manera que las andanzas con grupos de ultraderecha no son
una mencion que se concentre en la versién de alias “Viadimir” sino que son
lugar comtn en el proceso.*?

De manera que el testimonio de alias “Viadimir”, en el sentido de atribuirle
a CESAR PEREZ GARCIA responsabilidades concretas en la ejecucién de
la “masacre” no es exético, ni es la manifestacién de un interés solapado
producto de la invencién de quien busca beneficios judiciales, debido a que
lo que expresé Alonso de Jestis Baquero en torno a la relacién entre CESAR
PEREZ GARCIA y Henry de Jestis Pérez, aun asi él no haya percibido ese
hecho, es un tema suficientemente corroborado en el expediente, con lo cual
la afirmacién de que se trata de un testimonio interesado, tinico y de oidas
queda francamente en entredicho.

En sintesis, la probada relacién entre CESAR PEREZ GARCIiA y jefes del
paramilitarismo dela talla de Henry de Jestis Pérez, lider delas Autodefensas
del Magdalena Medio, le confiere credibilidad a la declaracién de Alonso
de Jests de Baquero y permite inferir que si entre el politico y ese grupo
armado existia ese tipo de vinculos, entonces no es apresurado sostener,
justamente por esas relaciones confirmadas, que CESAR PEREZ GARCIA
hubiese determinado a Henry de Jestis Pérez a impartir la orden de ejecutar
una accién con nefastos efectos en los procesos de construccién democratica.

Pero desde luego que no es solamente la manifestacion de alias “Viadimir” la
que propicia esas conclusiones, sino un entramado de hechos que a manera
de indicios demuestran la participacién de CESAR PEREZ GARCIA en la
comisién de la conducta por la cual se le juzga.

Aparte de su indiscutible relacién con grupos 1legales de autodefensas,
es un aspecto probado que CESAR PEREZ GARCIA fue el més afectado
con el ascenso de la Unidn Patridtica, como quiera que siempre mantuvo
el poder local en modelos estatales en donde las autoridades locales no se
elegian sino que se designaban. Este suceso, reconocido por voces de las
tendencias mds disimiles explica por qué Alonso de Jests Baquero si fue
enterado por Henry de Jestis Pérez del interés de aquel para que se llevara a
cabo la accién militar, mostrandole como evidencia una grabacién en la que
no quedaba duda para el ejecutor principal, de la participacién del politico
en el proceso de ideacién y ejecucién de la misma.

Si segun se indicd, por la manera como operan los “aparatos organizados de
poder” la experiencia indica que entre el operador material y quien imparte

# Cuaderno original 1, folio 222.
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la orden no existe relacién alguna, eso explica la razén por la cual entre
CESAR PEREZ GARCIA y Alonso de Jestis Baquero no existié ningtn tipo
de contacto; pero para la cadena de mando si era indispensable que Baquero
Agudelo, el lugarteniente mds avezado de la estructura criminal de Henry
de Jests Pérez, contase con toda la informacién que le permitiera garantizar
el éxito de la accién, y de alli la necesidad de que se le hubiese explicado los
motivos y quienes eran los interesados en el operativo.

Ahora, en esta serie de acontecimientos siempre se encuentra en la mencién
del procesado un hilo conductor. En efecto, desde cuando el Movimiento
Muerte a revolucionarios del Norte hizo su apariciéon en “sociedad”, se
mencionaba al politico y se destacaba su liderazgo en la regién. Afios
después, los integrantes del Movimiento Paramilitar Ernesto Baez y Fredy
Rendén Herrera reconocian ante la justicia los nexos entre PEREZ GARCIA,
Henry de Jests Pérez y Fidel Castafio, mandos de ejércitos de autodefensas.

Por dltimo, aun cuando dice no haber aceptado la sugerencia, Fidel Castafio
menciond el interés de PEREZ GARCIA en llevar la confrontacién militar
a Antioquia con el fin de enfrentar organizaciones insurgentes, lo cual
no deja duda de la relacién del politico con los grupos de ultraderecha y
concretamente con el jefe de los aparatos paramilitares, como lo escribié
Alejandro Reyes Posada en reportajes conocidos tras la desaparicién del
lider paramilitar.*

Estas referencias confirman que la alusién que hace Alonso de Jestis Baquero
en todos los momentos no es el producto de una acusacién infundada,
pues asi como en las primeras ocasiones en las que se mencioné a PEREZ
GARCIA, en la vista publica Baquero Agudelo se refiri6 a esos nexos en
los siguientes términos: “Después de la masacre nosotros tuvimos una reunion
con Fidel Castarfio, con el Coronel Navas, en Sebastopol, y Henry de Jesiis Pérez; y
Fidel Castafio lleva alli un mensaje de agradecimiento de César Pérez... nos decia,
bueno de parte de César Pérez muy agradecido, muy contento, todos estamos muy
felices, ast es que se trabaja Vladimir, mire que si se puede hacer las cosas...”.

Esta exposicién indica categéricamente que Alonso de Jestis Baquero supo
de la participacién de CESAR PEREZ no tinicamente por las explicaciones
de Henry de Jestis Pérez, sino también por la concreta felicitacién que recibié
a través de Fidel Castafno, situacién tanto mas admisible si se considera
que Fredy Rendén Herrera se refirié precisamente a las relaciones de vieja
data entre el Clan de los Castafio y el procesado, hecho que por lo demas
también se infiere de la entrevista que Fidel Castafio le entregé a Alejandro

# Alejandro Reyes Posada, quien entrevisté a Fidel Castafio, condensé que éste manifesto lo
siguiente: “Cuando la mafia quiso atacar la guerrilla lo hizo sin una politica ni una alternativa
econdmica para la gente. Dijeron que tenia que limpiar a Antioquia para poder vivir bueno.
César Pérez Garcia me pidié que llevara mi guerra contra las guerrillas a Antioquia, cosa a

s

la cual me negué.
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Reyes Posada, en la cual se alude al interés que tenia el enjuiciado de llevar
la guerra a Antioquia.

Por supuesto, esa manifestaciéon del acusado, divulgada por un interlocutor
véalido como Fidel Castafio, porque a él habia acudido justamente para
convenir la ejecucién de los hechos, de suerte que a ningtin otro iba a
buscar para hacerlo destinatario de su benepldcito, en conjunto con lo atras
expuesto se erige en elemento incriminatorio en contra del enjuiciado. No
es sensato pensar que alguien exprese complacencia por algo, o manifieste
un agradecimiento, si no tenia interés. Por consiguiente, esas aseveraciones
ulteriores a los hechos, no sacan avante la inocencia de PEREZ GARCIA,
por el contrario, coadyuvan a consolidar lo que se viene diciendo acerca de
su responsabilidad.

En este punto igualmente debe destacarse lo aseverado por Ivan Roberto
Duque Escobar, alias “Ernesto Bdez” en relacién con lo dicho por Henry
Pérez al acusado en una reunidn, lo cual es del siguiente tenor: “...lo que
si tengo perfectamente claro en la memoria, es que estando alld se iniciaron las
noticias, se inicid el noticiero, en ese noticiero mencionaron la masacre de Segovia,
como que la investigacién no sé, y con claridad absoluta mencionaron el nombre
del doctor CESAR PEREZ, cémo lo mencionaron no recuerdo, si fue una version
del periodista, o si estaban hablando, porque el televisor estaba en la salita, cuando
el noticiero inicia HENRY vuela, yo me quedé con Gustavo, mencionan eso, y
HENRY después de que mencionan ese nombre, se dirige a las personas que yo 1o
habia reconocido ahi en la sala, y le dice doctor CESAR estd muy caliente, ahi es
cuando me doy cuenta que ahi en ese grupo de personas estaba el doctor CESAR,
cuantas personas eran dos o tres personas, quienes no supe quienes, debo pensar que
eran acompariantes del doctor CESAR. estd muy caliente, fue la expresion que yo
escuché de HENRY PEREZ, que escuché yo, y los que estdbamos ahi, que se pard,
es decir, esa noticia la dieron algo asi como en el marco de la noticia, después Henry
se sentd, y asi en tono como dijo estd bien preocupado...” **

Lo dicho por Henry Pérez al acusado en el sentido que estaba caliente,
no admite interpretacién diferente a su compromiso con los hechos
de Segovia, mdas atn si segtin lo expresara el deponente aludido, ello
acaeci6 inmediatamente después de emitirse una noticia relacionada con
el insuceso. Por consiguiente, si nada hubiera tenido que ver aquél no es
légico lo dicho por Henry Pérez, de manera que la exclamacién referida
proveniente de quien estaba relacionado con el comportamiento punible,
se erige en un elemento indirecto de apreciable fuerza incriminatoria en
contra del acusado.

Quinto. De otra parte, la “Masacre de Segovia” se ha descrito como un acto
de retaliacién politica contra la Unién Patridtica, conclusién que se pretende
minimizar con el argumento de que algunos de los muertos pertenecian al

# Declaracién IVAN ROBERTO DUQUIE, folio 179 C.O. 1.
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partido liberal y que por tanto el acusado, desde ese punto de vista, no
podia estar interesado en ejecutar ese crimen.

Al respecto, la consideracién politica e histérica del hecho permite aseverar
que los beneficiados estaban vinculados con la politica local, debido a que
los réditos del crimen favorecian a un sector tradicional con fuerte influencia
en esa region, y de otra, que la accién se dirigia contra la Unién Patridtica,
movimiento al cual habfan adherido antiguos militantes del partido
liberal por el incumplimiento proverbial de las fuerzas tradicionales a sus
aspiraciones.

Por eso la circunstancia de que algunos de los muertos fueran liberales o que
apoyaron en otras épocas a PEREZ GARCIA, no incide en las conclusiones
que prohija la Sala, puesto que ante el fracaso de los partidos con fuerte
acento en acciones politicas clientelistas, los segovianos optaron por una
alternativa diferente en la primera eleccién popular de alcaldes. Asi,
Hernan Dario Londofio Hernandez, sostuvo: “Nosotros acd como liberales
de tradicion siempre hemos apoyado las listas que encabeza César Pérez Garcia,
entonces como aqui habia mayoria liberal y nosotros liberales queriamos que el
municipio le diera una casa a Arminda, entonces las casas las repartieron y a la
sefiora no le dieron casa, entonces por esa razén todos nosotros nos resentinos y 1o
quisimos acompafiar al Directorio Liberal y seguramente con esa negativa del voto
liberal firmamos la sentencia de muerte...”*

De igual modo, Julio César Restrepo Cadavid, ya citado en esta providencia,
hizo alusién a César Pérez Garcia y a Sigifredo Zapata, al primero
tildandolo de “cacique politico” de la regién y al segundo de caracter local
y “mano derecha” del acusado; hizo énfasis para formular los asertos, en
que précticamente todos los nombramientos se hacian con el visto bueno
de aquel.

De modo que de las declaraciones de Hernan Dario Londofio Herndndez
y Julio César Restrepo Cadavid, se puede inferir, primero, que la accién
de Segovia fue contra la poblacién en general y contra la Unién Patriética
en particular, y segundo, que, CESAR PEREZ GARCIA, era el “Cacique de
Segovia” y en esa condicién dispuso a su antojo del poder que un modelo
de democracia absolutamente imperfecta le permitia, por lo cual si alguien
resultaba perjudicado con los resultados electorales que abrian espacio a un
nuevo mapa politico, era el acusado.

En cuanto a lo primero, es evidente que se trat6 de una accién selectiva,
planificada y desarrollada contra una poblacién y por motivos especificos.
En este sentido, el Brigadier General Carlos Arturo Casadiego Torrado,
Director Operativo de la Policia Nacional, sefialé con su reconocida
autoridad y experiencia: “La accion de los delincuentes fue planeada
detenidamente y en detalle. Indiscriminadamente actuaron en contra de personas

% Declaracion folio 22, anexo 8.
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que se encontraban en lugares piiblicos pero predeterminados por estos, como son
los bares Johnny Kay, el Amarfiadero y el Kiosco del Parque Central. Selectiva contra
algunas personas que se encontraban en su residencia. Los victimarios son personas
que conocian perfectamente la ciudad, a las victimas y establecimientos piiblicos
que seleccionaron. En los lugares piiblicos dispararon indiscriminadamente fusiles
R 15 y granadas de fragmentacién. Penetraron en alguna casa en donde indagaron
por personas habiéndose dado muerte en el acto.”*

Estas conclusiones corresponden a una verificacién empirica, pues el
Brigadier corrobor6 “in situ” que al Bar Johnny Kay, escenario singular de
la accién, concurrian afectos a la Unién Patridtica. Las calles Reyna y la
Madre eran igualmente un sitio de residencia de militantes de ese partido,
y ademds un lugar sefialado por organismos Estatales como centro de
operacién de la guerrilla.

También las casas de personas previamente seleccionadas, como la de la
familia Restrepo Cadavid, con lo cual se demuestra definitivamente que
fue una accién contra un grupo de personas unidas por afinidades politicas
distintas a la que era en ese entonces la “oficial”.

En cuanto a lo segundo, la reivindicacién del politico en el panfleto del
“Movimiento Muerte a Revolucionarios del Norte”, explica la importancia de
CESAR PEREZ GARCIA para este movimiento de ultraderecha, interesado
en la defensa de la manera como se construian las relaciones de poder entre
la autoridad y el ciudadano en esa region del pais. Por eso no es exdtico que
ese grupo hubiera reivindicado al caudillo, anunciado la restauracién del
orden en el municipio y su interés de recuperar para la “institucionalidad”
el poder local, situacién en la cual también estaban interesados los jefes
municipales de los partidos tradicionales.

Bien diciente resulta esta comunicacién y no se puede aceptar, dado lo ya
expresado, el argumento defensivo cuando pretende que el contenido de la
misma resulta ajeno al ex parlamentario, como quiera que lo alli afirmado
hace expresa alusion a los quereres del politico cuando se reunié con Henry
Pérez y Fidel Castafio para solicitar se ejecutara la incursién armada.

Este comunicado se erige en la referencia anticipada de lo que en Segovia
irfa a ocurrir “...Saldremos con un gran golpe mortal...” y a fe que ello se
concretd. No fue entonces una simple insinuacién o velada amenaza, sino
que se materializ6 con la orden impartida a alias “Vladimir”, para que
llevara a término la accién delictiva en la cual sin duda tenfa especial interés
CESAR PEREZ.

Aparece bien coincidente que aquella peticién de PEREZ GARCIA, para
sacar ala Unién Patridtica de Segovia, concuerde con los términos del escrito
antes aludido; ello necesariamente refleja que efectivamente el acercamiento

4 Informe 5063 noviembre 17 de 1988, folio 218, anexo 13.
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entre el dirigente liberal y los paramilitares no sélo era verdadero sino que
esa relacién de amistad permitié que sus peticiones fueran escuchadas y
aun plasmadas en escritos intimidatorios que llegaron a la poblacién.

En tal virtud, lo expresado en el comunicado acerca del apoyo al
procesado no puede entenderse producto de la casualidad, sino otorgado
deliberadamente a una persona que compartia propdsitos y sentimientos,
por todo cuanto habia acaecido en el panorama politico regional.

Desde luego, debe afirmarse que la alusién en el comunicado referido a
Sigifredo Zapata, estrechamente vinculado politicamente con el acusado,
refuerza lo aducido en cuanto a que nada de lo que alli se menciona fue
casual, y por el contrario, se vislumbrala relacién de éste con ese movimiento,
de modo que la opinién en contrario de la defensa no persuade.

En este orden, la declaracién de Alonso de Jestis Baquero permiti6 traer al
proceso lo que en Segovia era una verdad sabida. Edison Gildardo Silva
Sierra y Omar Hernando Pérez, dos politicos regionales, sefialaron que si
algo estremecié a la poblacién fue la pérdida de tantas vidas indefensas
mediante una accién que atribuyeron al imputado. Tenian razones: el
mds significativo perdedor por su ancestro politico fue CESAR PEREZ
GARCIA, y el paramilitarismo como defensor de una institucionalidad
excluyente. Por eso es perfectamente admisible que la versiéon de los
ciudadanos sea compatible con la de Alonso de Jestis Baquero. Dicho de
otro modo, éste confirmé para la justicia y para la historia algo que para
la gente de Segovia era un axioma: que el aludido era responsable de la
“Masacre de su pueblo”.

Por supuesto que la Corte entiende que no es el comentario generalizado
o el rumor el que permite asumir que fue el enjuiciado el autor de la orden
de exterminio contra la poblacién civil, sino que esa voz popular fue
confirmada con la declaracién de alias “Viadimir” y con la de importantes
jefes paramilitares que declararon acerca de los vinculos del politico acusado
con esos grupos de autodefensa. En otras palabras, es la prueba legalmente
producida la que demuestra lo que la poblacién de Segovia conocia, de tal
modo que existe coincidencia entre el juicio juridico y el de la opinién.

Ahora, que en principio la ciudadania no hubiese hecho referencia a los
autores ni hubiera realizado juicios de responsabilidad es explicable. Recién
acaecida la masacre, el ex-defensor del Pueblo, Jaime Cérdoba Trivifio,
pudo percibir un estado de temor generalizado y una situacién en donde,
seglin sus propias palabras, “se presuponia que los miembros del ejército, de la
policia, estaban involucrados de alguna manera.”

Apreciacion en la cual coincide la ex alcaldesa Rita Ivonne Areiza, quien
asever6 que inicialmente concurrieron a declarar con miedo porque era
evidente que la orden de recuperar el municipio se habia cumplido y por lo
tanto no tenfan garantias para declarar ante los jueces.
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Tiempo después, superada esa circunstancia, en el discurso que pronuncié
el 27 de octubre de 1989 el diputado Gabriel Jaime Santamaria Montoya -
mucho antes de que Alonso de Jestis Baquero declarara ante la justicia -,
le atribuyé a CESAR PEREZ GARCIA haber sido participe de la masacre,
segtin lo declar6 Guillermo Gaviria Zapata, férmula politica del procesado
¥, con lo cual el juicio politico, el de opinién y el juridico confluyen en una
misma conclusién.

En fin, no es la manifestacién de Alonso de Jestis Baquero tinicamente la
que incrimina a CESAR PEREZ GARCIA, sino un conjunto de pruebas
que conducen a cerrar el circulo de una imputacién en su contra, las cuales
por su gravedad, coherencia y univocidad, permiten concluir que propicié
la ejecucién de un conjunto de homicidios y lesiones personales que por
su interferencia con los derechos humanos se congloba en lo que para la
historia se denomina la “Masacre de Segovia.”

Sexto. Como conclusién, la Sala encuentra que se configuran los
presupuestos sustanciales del articulo 232 de la ley 600 de 2000 para
condenar al procesado por la comisién del concurso de conductas punibles
de concierto para delinquir, homicidio agravado y lesiones personales
agravadas en concurso material y heterogéneo, que se consumaron el 11 de
noviembre de 1988 en el municipio de Segovia.

En relaciéon con esta determinacién es necesario sefialar lo siguiente:
Para la Sala no hay duda que los homicidios y lesiones personales fueron
ejecutados materialmente por un colectivo criminal que en el lenguaje
actual se identifica como “grupo armado al margen de la ley”. También es
evidente con fundamento en la prueba analizada, que este grupo armado
ilegal tuvo una existencia prolongada en el tiempo e hizo parte de una
conspiracién mayor que propicié acciones de exterminio contra ciudadanos
y miembros de la Unién Patridtica que no compartian sus practicas y
politicas excluyentes.

¥ El doctor Gaviria Zapata manifesto: “Preguntado por la defensa: Le pregunto en su
primera y segunda reunion que usted asistio personas o grupos politicos hicieron relacion a
la participacion de César Pérez a la gravedad que se estaba viviendo. Contesto: Jamds en
ninguna de esas veces se Menciond nada; eso se vino a mencionar mucho tiempo después no
sabria precisar en el tiempo cudndo fue pero lo hizo un diputado de la época el doctor Gabriel
Jaime Santamaria en un discurso piiblico que él era diputado de la UP afios después diciendo
que la masacre de Segovia, el que tenia que ver era César Pérez Garcia y él, que era el amigo de
César Pérez Garcia, nos encontramos con él en Medellin y le dijo a César ahi te meti en un
baile vas haber como te vas a salir de el porque en el discurso dije que el partido liberal en cabeza
tuya era el que tenia que ver con la masacre de Segovia y se puso a reir y eso quedo alli no se le
dio importancia y mds sin embargo eso con el tiempo fue creciendo esta bola de nieve hasta ver
las circunstancias en que se estd ahora....”declaracién de septiembre 16 de 2010, folio 99 C.O. 2.
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Asimismo, la Sala concluye que la accién del grupo armado ilegal, apreciada
en un contexto histérico y social signado por la desaparicién y muerte
de ciudadanos pertenecientes a determinadas corrientes ideoldgicas, se
constituye en un acto mas de un conjunto de acciones idénticas que denotan
la sistematicidad y generalidad del ataque, caracteristicas de las graves
violaciones a los derechos humanos.

Desde esta perspectiva, entonces, es posible apreciar el comportamiento
como un estado de cosas disvalioso que afecta el bien juridico desde una
Optica que involucra un conjunto de acciones de las cuales fueron victimas,
en todo el territorio nacional, personas vinculadas con la Unién Patriédtica;
circunstancia, sin duda, que propicié el empleo de un aparato armado
mediante la induccién a su principal cabecilla para la realizacién de ese
especifico acto.

En ese orden de ideas, haber persuadido al méaximo jefe del grupo
paramilitar para desplegar una accién con miltiples victimas en ese
contexto histérico, denota conocimiento del ataque, de su sistematicidad
y del momento histérico en el cual la conducta se inscribe, y voluntad de
obrar de acuerdo con esa comprension, cuestiones que sin duda CESAR
PEREZ GARCIA debia saber por su participacion en el quehacer politico y
por las altas responsabilidades estatales que desempenaba.

Por esa razén la condena por la comisién de los delitos de concierto
para delinquir, homicidio agravado y lesiones personales agravadas es
inexorable.

Séptimo. De acuerdo con lo expresado en apartes anteriores, la Sala fijara
la pena con base en las normas del decreto 100 de 1980 y tendra en cuenta
para ello las consecuencias que emergen de los institutos de la participacién
y del concurso de delitos, de acuerdo a los términos de la acusacién.

El decreto 100 de 1980 y la Ley 599 de 2000 definen diferentes formas
de participacién con fundamento en el principio de accesoriedad. Asi, el
articulo 23 del Decreto 100 de 1980 sefiala que son autores quienes realizan
la conducta o quienes determinan a otro a realizarla. La ley 599 de 2000,
por su parte, con mayor precision delimité la autoria y participacion, y
distinguio la determinacién, la complicidad y la intervencién.

En ambas legislaciones, la determinacién y la autoria tienen la misma
respuesta punitiva, aun cuando ontolégicamente son diferentes, pero en
el nivel de la participacién hay que convenir en que determinar, segin el
diccionario de la lengua espafiola, es “hacer tomar una resolucion”, justamente
lo que desde el ambito probatorio realizé el ex representante a la Cdmara
CESAR PEREZ GARCIA.

Si algo queda claro del analisis probatorio es que CESAR PEREZ GARCIA,
ademads de incurrir en la comisién del delito de concierto para delinquir,

180 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014



también persuadié a la méxima jerarquia del grupo armado dirigido
por Henry de Jestis Pérez a ejecutar la accion del 11 de noviembre de
1988, conducta que se tradujo en muiltiples homicidios agravados y en
lesiones personales agravadas en relacién con tantas personas plenamente
individualizadas, asumiendo por su cuenta y riesgo las consecuencias y
resultados de semejante acto.

En conclusién, en el caso bajo examen la prueba analizada conduce a tener
plena certeza de la determinacién de la conducta que surge de reuniones
y de consensos entre CESAR AUGUSTO PEREZ GARCIA, Henry Pérez
y Fidel Castafio, para demandar de ellos la realizacién de la masacre en el
municipio de Segovia, como retaliacién contra la comunidad segoviana
por haber apoyado en las elecciones del afio 1988 el proyecto politico de la
Unién Patridtica, que segtin se ha expuesto dio lugar al homicidio y lesiones
personales de diversas personas.

Por lo tanto, de acuerdo con la teoria del conocimiento y los grados de
aproximacién racional a la verdad que cada momento procesal exige, es
evidente que existe el mérito suficiente para emitir una sentencia de condena,
con fundamento en la prueba allegada al expediente que permite obtener la
certeza para arribar a la determinacién que se adopta.

Es palpable que la conducta tipica del ex parlamentario es antijuridica y
culpable, pues con su conducta desencadené un proceso que interfiri y
lesion los bienes juridicos de la seguridad ptiblica y los personalisimos de la
vida e integridad personal de las personas identificadas en esta decisién, actos
que por su gravedad y por ser consecuencia de una operacion sistematica y
generalizada constituyen una grave vulneracién a los derechos humanos.

En este sentido la antijuridicidad del comportamiento, segtn lo expresé
la Sala en otros apartes, no se puede apreciar a partir exclusivamente de
la lesividad individual del injusto, pues la sistematicidad y generalidad
inherente a la conducta conlleva un desvalor que incorpora las implicaciones
sociales de la conducta, que es precisamente lo que permite incluir la
filosofia de los derechos humanos a la hora de apreciar la magnitud de la
antijuridicidad del comportamiento por el cual se condenara al acusado.

Precisamente la lesividad del comportamiento conllevé a que la Sala
adscribiera el comportamiento a la gama de graves atentados contra los
derechos humanos por la sistematicidad y generalidad del ataque, cuestién
que desde la perspectiva del derecho penal interno corresponde en su
desvalor a un concurso de conductas punibles entre las que se incluyen
comportamientos agravados contra la vida y la integridad personal, tal
como lo precisé la Sala al resolver las nulidades propuestas por la defensa
en la audiencia preparatoria.

En fin, queda desvirtuada la presuncién de inocencia de CESAR AUGUSTO
PEREZ GARCIA y por eso, demostrada con certeza su responsabilidad
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penal, no hay lugar a la absolucién que reclama su defensa. Conforme con
la acusacién, como se ha indicado, la Corte lo encuentra responsable de
la comisién de conductas punibles de concierto para delinquir, Homicidio
agravado y Lesiones personales agravadas, como igualmente lo solicitaron
el Ministerio Puablico y el representante de las victimas.

De otra parte, es importante determinar que a lo largo del proceso
tnicamente se logré acreditar las lesiones de algunas de las numerosas
personas que resultaron perjudicadas con estos hechos, pues debido al
tiempo transcurrido no se pudo acopiar la informacién que permitiera
establecer el dafio causado y la incapacidad fijada para con fundamento en
ello efectuar la adecuacién tipica correspondiente.

Al no contar con los dictdmenes médicos alusivos a las consecuencias
definitivas no puede presumir la Sala que todos los que resultaron afectados
en esos hechos soportaron la misma determinacién médico legal.

Bajo ese entendido se puede observar que tinicamente obran en el proceso
dictdmenes provisionales y definitivos respecto de algunos de los afectados,
los cuales pasan a relacionarse asi: Mario de Jests Villa, incapacidad de 4
dias, no hay secuelas®; Johny Jaramillo Restrepo, 6 dias de incapacidad®;
Norbey Jiménez, 15 dias, requiere segundo reconocimiento;*® Macleris de
Jests Brand Soto, 18 dias de incapacidad, para segundo reconocimiento®;
Guillermo Alzate Fonnegra, incapacidad de 20 dfas y requiere segundo
reconocimiento;> Miguel Angel Carillo,” incapacidad 30 dias para segundo
reconocimiento; José Antonio Palacios Bohdrquez*, incapacidad de 20 dias,
requiere nuevo reconocimiento; Olga Palacios San Martin® incapacidad 20
dias, requiere segundo reconocimiento.

No sobra precisar que si bien las lesiones personales imputadas al procesado
requieren querella como requisito de procedibilidad para incoar la accién,
resultarfa ilégico en este caso exigir el cumplimiento del mismo, toda vez
que al considerarse estas conductas como de lesa humanidad la existencia
de aquél presupuesto no se compadece con la magnitud de la lesién juridica
que un hecho de esta naturaleza comporta.

Bajo esa consideracion, para cuantificar la pena, recuérdese que al doctor
Pérez Garcia se le declarard responsable de un concurso homogéneo y
heterogéneo de conductas punibles de concierto para delinquir, homicidio

* Anexo 4 folio 143.

# Anexo 4 folio 144.

%0 Anexo 4 folio 149 y anexo 7 folio 44.
51 Anexo 7 folio 8.

52 Anexo 1 folio 8.

5 Anexo 1 folio 9.

5 Anexo 1 folio 9.

% Anexo 1 folio 10.
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agravado y lesiones personales agravadas, de las cuales la mas grave es
el atentado contra la vida descrito en ese entonces en el articulo 324 del
Decreto 100 de 1980 y sancionado para la época con una pena de dieciséis
(16) a treinta (30) afios de prisién.®

Por la gravedad de la conducta y su dimensién antijuridica, a la cual ya se ha
hecho referencia; la forma de ejecucién del comportamiento, la intensidad
del dolo y el dafio causado, la pena para el delito de homicidio, que es la
conducta mas grave, se fijard en 276 meses, que corresponde al maximo del
primer cuarto medio; es decir, en 23 afios.

En ello debe tenerse en cuenta la agravante consistente en la posicién
distinguida que el delincuente ocupe en la sociedad,” dado que para la
época en que se perpetré la masacre de Segovia, CESAR PEREZ GARCIA
era Presidente de la Camara de Representantes y destacado miembro del
Partido Liberal, cuestion esta tiltima que sin duda influy6 en la comisién
de la conducta, como quedé expuesto en esta decisién y que a la vez en el
plano de la institucionalidad le imponia deberes ante la sociedad que no se
le exigen al comtn de los ciudadanos.

Ahora, como se trata de bienes juridicos personalisimos, se aumentara la
pena por cada uno de los homicidios hasta en otro tanto, como lo dispone
el articulo 31 de la legislacién citada, lo cual implica que la misma por el
concurso de conductas de homicidio sera de treinta afios de prisién, sancién
que incluye el desvalor de las conductas de concierto para delinquir y
lesiones personales agravadas, en consideracién a que el monto de la pena
no puede sobrepasar, por virtud de lo dispuesto en el articulo 28 del decreto
100 de 1980, de 30 afios de prision.

La pena de multa serd de un mil (1.000.00) pesos a favor del Tesoro nacional,
en atencién a lo dispuesto en el articulo 332 del Decreto 100 de 1980.

La sancién accesoria de inhabilitacién de derechos y funciones ptblicas,
sera de diez (10) afos, toda vez que ese era el maximo que se establecia en
la normatividad vigente para la época (Art. 50).

Aparte de otras consideraciones que son innecesarias, por el monto de la
pena principal impuesta al sentenciado, no tiene derecho a la suspensién
condicional de la ejecucién de la pena ni a la prisién domiciliaria.

% Para el delito mas grave, que es el homicidio agravado, la pena oscila entre dieciséis
(16) a treinta (30) afios de prisién. De acuerdo con el articulo 61 de la ley 599 de 2000, el
cuarto minimo va de 192 a 234 meses; los cuartos medios, entre 234 un dia a 276 meses
y 276 y un dia a 318 meses; y el tiltimo cuarto, entre 318 meses y un dia a 360 meses.

57 Articulo 66 numeral 11 de la Ley 100 de 1980.
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Séptimo. Indemnizacién de perjuicios

Varias de las victimas llegaron al proceso mediante la demanda de
constitucion de parte civil; son ellas:

Demanda de Consuelo de Jestis Orozco de Agudelo, representada por el
abogado Victor Rodolfo Barrera Benavides; reclama perjuicios materiales y
morales los que determina ast:

Materiales: El sustento para la sefiora Consuelo Orozco y sus hijos menores
que al momento de los hechos provenia del trabajo de Oscar Agudelo. Los
gastos de traslado del pueblo para salvaguardar su vida y la de sus hijos.
Los gastos de educacién. Estima los perjuicios en cien millones de pesos ($
100.000.000.00).

Morales. Originados en los trastornos psiquicos sufridos por la accionante,
los cuales estima en cuatro mil (4.000) gramos de oro.

Demanda de Maria Constanza Restrepo Cadavid, Arminda de Jests
Restrepo Cadavid, Maria Emilse Restrepo Cadavid, Luz Marina Restrepo
Cadavid, Maria Graciela Restrepo Cadavid, Esperanza Noris Restrepo
Cadavid, Luz Marina Escobar Restrepo y Maria Patricia Restrepo,
representados por Luz Estela Aponte Jaramillo.

Morales. Reclama perjuicios para Esperanza Noris Restrepo Cadavid,
representados en el dolor por la pérdida de su padre y sus dos hermanos,
las lesiones de su hermana Maria Emilse Restrepo, las afectaciones de su
progenitora AnaRosa Cadavid, los cuales estima en la suma de cuatrocientos
ocho millones de pesos ($ 408.000.000).

Para Luz Marina Escobar Cardona reclama una suma idéntica como
consecuencia del dolor por haber sido estigmatizada por su pertenencia a la
UP; el dolor moral que le causé la tentativa de Homicidio, el desprendimiento
de su hijo y su esposo.

Adiciona la demanda de parte civil reclamando perjuicios para la sefiora
Maria Patricia Restrepo, esgrimiendo que su entorno familiar se deterioré y
las aflicciones a que se vio avocada por haber dado muerte a sus congéneres
a causa de su militancia en la UP, viéndose privada de su familia.

Ademads, en su escrito recalcula el valor antes solicitado, estimandolo
en la suma de quinientos treinta y cinco millones seis cientos mil pesos
($535.600.000.00), por concepto de perjuicios morales y como dafio a la vida
derelacién la misma suma, los cuales solicita para Esperanza Noris Restrepo
Cadavid, Luz Marina Escobar Cardona y Maria Patricia Restrepo.

Acerca de las restantes poderdantes refiere que ya fueron indemnizadas en
proceso de reparacién directa que se inici6 contra el Estado.
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Demanda de Maria Farney Castario de Idarraga, Wilmer Idarraga Castaiio,
Jhoanny Idarraga Castafio, representados por Efrain Caicedo Fraide.

Morales. Reclama como dafio moral para Maria Farney Castafio la suma de
cuatrocientos (400) salarios minimos legales mensuales vigentes y para sus
dos hijos a cada uno la suma de trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Materiales. Como lucro cesante para la citada mujer por valor de $
90.458.462. Para Wilmer Idarraga Castafio $17.397.987.50 y para Jhoanny
Idéarraga Castafio la suma de $6.882.975.

Teniendo como fundamento lo anterior se debe sefalar que los perjuicios
materiales que estimaron las diferentes partes civiles reconocidas en el proceso,
no fueron probados por quienes tenfan la carga especifica de acreditarlos.

En efecto, nada hicieron con ese propésito los representantes de las victimas,
como era su deber, para dotar a la Sala de los elementos de juicio suficientes
con miras a soportar su solicitud indemnizatoria. Se les olvidé que no basta,
segtin lo ha sefialado la Jurisprudencia de esta Sala y la Corte Constitucional,
con la simple estimacién de los perjuicios, sino que ellos se deben acreditar
por los medios idéneos con el fin de establecerse la relacién que pueda existir
entre el dafio causado y su valor. Por ejemplo, no se acreditaron las labores
ejercidas por los causantes, la dependencia econémica que se tenia de las
victimas y los gastos en que se incurrié con ocasién del deceso.

La ley establece que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran los efectos juridicos que ellas persiguen (articulo 177
del C de P.C). En consecuencia, quien pretende judicialmente la reparacién
de un dafno debe probarlo, toda vez que este elemento, como quedd
explicado, es presupuesto indispensable de la obligacién de indemnizar.

“...la liquidacion de los perjuicios ocasionados por el delito se debe hacer de acuerdo con
lo acreditado en el proceso penal, como quiera que la accion civil dentro del proceso penal
depende de que la parte civil muestre la existencia de los dafios cuya reparacion reclama
y el monto al que ascienden...Asi, las victimas y perjudicados con el delito, como
manifestacion del derecho a acceder a la administracion de justicia, tienen también un
derecho constitucional a participar en el proceso penal que el Estado estd en la obligacion
de adelantar, derecho que no debe limitarse a la declaratoria de responsabilidad penal,
sino que, ademds, ha de extenderse a la obtencion de la reparacion del dario cuando este
se encuentre probado. ....Al margen del derecho que le asiste a la victima del delito para
constituirse en parte civil dentro del proceso penal y con el propdsito de garantizar la
reparacion de los dafios causados con el delito, la ley le impone al juez la obligacion de
liquidar los perjuicios en todos los casos en que se profiera sentencia condenatoria y se
encuentre demostrada la existencia de los mismos. ..

%8 Corte Constitucional, referencia: expediente D-4020 Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 97 de la Ley 599 de 2000, “(p)or la cual se expide el Cédigo Penal”. Actor:
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No se puede olvidar que le corresponde la carga de la prueba en materia civil
a quien formula la pretensién. En este caso los accionantes se conformaron
con presentar la demanda, pero sin realizar actividades procesales para
probar sus pretensiones; por ello, mal podria la Sala ahora, en forma
oficiosa, entrar a determinar unos perjuicios materiales sin que exista el
supuesto probatorio legal para ello.

“....Al margen del derecho que le asiste a la victima del delito para constituirse en
parte civil dentro del proceso penal y con el propdsito de garantizar la reparacion
de los dafios causados con el delito, la ley le impone al juez la obligacion de liquidar
los perjuicios en todos los casos en que se profiera sentencia condenatoria y se
encuentre demostrada la existencia de los mismos....y perjudicados con el delito,
como manifestacién del derecho a acceder a la administracion de justicia, tienen
también un derecho constitucional a participar en el proceso penal que el Estado
estd en la obligacion de adelantar, derecho que no debe limitarse a la declaratoria
de responsabilidad penal, sino que, ademds, ha de extenderse a la obtencion de la
reparacion del dafio cuando este se encuentre probado...”

Con fundamento en los anteriores enunciados y como quiera que no se
demostré en forma fehaciente y concreta la causacién de algunos de los
perjuicios solicitados, se procedera a fijar la indemnizacién desde el punto
de vista del dafio moral, quedando comprendido dentro del mismo el dafio
a la vida en relacién.

“....La armonizacion de los textos legales citados permite inferir que las exigencias
para la demostracién y liquidacién del dafio se predican del perjuicio material,
dejando al Juez la facultad de fijar los no valorables pecuniariamente que son
los morales de cardcter subjetivado en razon a que afectan el fuero interno de las
victimas o perjudicados, ya que se traducen en la tristeza, el dolor, la congoja o la
afliccion que sienten las personas como consecuencia directa e inmediata del delito,
cuyo tinico limite estd determinado por la ley a partir de factores relacionados con la
naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio causado...”*

Debe precisarse, como lo ha expresado la Sala de antafio, que por haber
ocurrido los hechos en vigencia del decreto 100 de 1980, se debe acudir a
dicha legislacién, aun tratindose de liquidacién de perjuicios:

“....La Sala ha tenido oportunidad de ocuparse sobre el particular (Casaciones
23687/06, 24985/07 29186/08, entre otras), bajo el supuesto de entender que
por razones de favorabilidad no es dable aplicarle al procesado preceptos que van

Camilo Andrés Baracaldo Cdrdenas Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
Bogotd, D.C., C- 916 DEL veintinueve (29) de octubre de dos mil dos (2002).

% Corte Constitucional, Referencia: expediente D-4020 Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 97 de la Ley 599 de 2000, “Por la cual se expide el Cédigo Penal”. Actor:
Camilo Andrés Baracaldo Cdrdenas Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa,
Bogotd, D.C., C- 916 DEL veintinueve (29) de octubre de dos mil dos (2002).

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, diciembre 12 de 2005, rad. 24.011.
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en detrimento de su situacion personal, en forma tal que si la nueva normativa
contempla la posibilidad de que las consecuencias -atin civiles-, del hecho punible
lo avoquen a una mayor drasticidad, deben desecharse y preferirse aquellas mds
benévolas a su situacion...., En todo caso, la doctrina de la Sala, acudiendo al criterio
fijado en diversos proveidos, segiin el cual “se opta por razén de la favorabilidad por
la penalidad del anterior ordenamiento sustantivo” y para el efecto se establece que
“se hace necesario también verificar como estaban previstas las consecuencias civiles
del delito y principalmente los montos mdximos permitidos” (Cas. 29985/07)...”"

Por lo anterior, con el criterio que viene exponiéndose en cuanto a la
aplicacién del decreto 100 de 1980 tratandose de liquidacién de perjuicios
y asumiendo los pronunciamientos del Consejo de Estado,” en punto de
liquidacién de perjuicios morales que se deben reconocer, liquidar y pagar
en salarios minimos para dar cumplimiento a los principios de equidad
y reparacioén integral del dafio, abandonando el criterio de la condena en
gramos de oro, se procederd a tomar como base para su liquidacién el valor
del salario minimo legal mensual fijado para el afio de 1988, el cual era de
$ 25. 637.40 pesos.

Resulta de las exposiciones ofrecidas en el proceso, en particular respecto de
Maria Patricia Restrepo, Esperanza Noris Restrepo Cadavid y Luz Marina
Escobar Cardona, que se encuentran acreditados tanto los perjuicios morales
como los referidos al dafio en la vida de relacién, toda vez que sus vidas,
luego de los cruentos hechos, se vieron seriamente afectadas, no volvieron
a ser las mismas, fueron separados de sus familias y mantuvieron, algunas
de ellas, sentimientos de culpa, considerandose causantes de las muertes de
sus congéneres debido a la militancia que tuvieron en la UP. Ello modificé
su comportamiento, vivieron con temor y zozobra, le dieron un nuevo
norte a su vida, produjo un alejamiento social que result6 perjudicial para
su desarrollo emocional.

Fueron estigmatizadas por haber pertenecido, militado o apoyado a la
Unidn Patriética, se les tildé de guerrilleras, lo cual obviamente generé un
temor que obligé a algunas de ellas a su desplazamiento o al hacinamiento
ante la pérdida de oportunidades laborales debido a los sefialamientos que
se les hacia. Sobre este particular la Corte, Sala Civil, expresé el criterio que
pasa a relacionarse el cual fue recogido por la Sala Penal en su decisién del
pasado 25 de agosto de 2010%: “...Como se observa, a diferencia del dafio moral,
que corresponde a la Orbita subjetiva, intima o interna del individuo, el dafio a la
vida de relacion constituye una afectacion a la esfera exterior de la persona, que
puede verse alterada, en mayor o menor grado, a causa de una lesion infligida a los
bienes de la personalidad o a otro tipo de intereses juridicos, en desmedro de lo que

81 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, septiembre 17 e 2008, Rad. 27.107.

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera, proceso No. 13.232 - 15646 de 6 de septiembre del 2001
en el mismo sentido sentencias niimeros 13767,12013, 13131.

% Ver Casacion Rad 33833.
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la Corte en su momento denomind “actividad social no patrimonial.....Dicho con
otras palabras, esta especie de perjuicio puede evidenciarse en la disminucion o
deterioro de la calidad de vida de la victima, en la pérdida o dificultad de establecer
contacto o relacionarse con las personas y cosas, en orden a disfrutar de una
existencia corriente, como también en la privacion que padece el afectado para
desplegar las mds elementales conductas que en forma cotidiana o habitual marcan
su realidad. Podria decirse que quien sufre un dafio a la vida de relacion se ve
forzado a llevar una existencia en condiciones mds complicadas o exigentes que
los demds, como quiera que debe enfrentar circunstancias y barreras anormales,
a causa de las cuales hasta lo mds simple se puede tornar dificil. Por lo mismo,
recalca la Corte, la calidad de vida se ve reducida, al paso que las posibilidades,
opciones, proyectos y aspiraciones desaparecen definitivamente o su nivel de
dificultad aumenta considerablemente. Es asi como de un momento a otro la
victima encontrard injustificadamente en su camino obstdculos, preocupaciones y
vicisitudes que antes no tenia, lo que cierra o entorpece su acceso a la cultura, al
placer, a la comunicacion, al entretenimiento, a la ciencia, al desarrollo y, en fin,
a todo lo que supone una existencia normal, con las correlativas insatisfacciones,
frustraciones y profundo malestar...En este orden de ideas, la Corte, a manera
de compendio, puntualiza que el dafio a la vida de relacion se distingue por las
siguientes caracteristicas o particularidades: a) tiene naturaleza extrapatrimonial
o inmaterial, en tanto que incide o se proyecta sobre intereses, derechos o bienes
cuya apreciacion es econdmicamente inasible, por lo que no es dable efectuar
una mensura que alcance a reparar en términos absolutos la intensidad del dafio
causado; b) adquiere trascendencia o se refleja sobre la esfera externa del individuo,
situacion que también lo diferencia del perjuicio moral propiamente dicho; c) en
las situaciones de la vida prdctica o en el desenvolvimiento que el afectado tiene en
el entorno personal, familiar o social se manifiesta en impedimentos, exigencias,
dificultades, privaciones, vicisitudes, limitaciones o alteraciones, temporales o
definitivas, de mayor o menor grado, que él debe soportar o padecer, las cuales,
en todo caso, no poseen un significado o contenido monetario, productivo o
econémico; d) no sélo puede tener origen en lesiones o trastornos de tipo fisico,
corporal o psiquico, sino también en la afectacion de otros bienes intangibles de
la personalidad o derechos fundamentales, e incluso en la de otro tipo de intereses
legitimos; e) segiin las circunstancias de cada caso, puede ser sufrido por la
victima directa de la lesion o por terceros que igualmente resulten afectados,
como, verbigracia, el cényuge, el compafiero o la compafiera permanente, los
parientes cercanos o los amigos, o por aquélla y éstos; f) su reconocimiento
persigue una finalidad marcadamente satisfactoria, enderezada a atemperar,
lenificar o aminorar, en cuanto sea factible, los efectos negativos que de él se
derivan; y g) es una nocion que debe ser entendida dentro de los precisos limites
y perfiles enunciados, como un dafio auténomo que se refleja en la afectacion de
la actividad social no patrimonial de la persona, vista en sentido amplio, sin que
pueda pensarse que se trata de una categoria que absorbe, excluye o descarta el
reconocimiento de otras clases de dafio - patrimonial o extrapatrimonial - que
posean alcance y contenido disimil, ni confundirlo con éstos, como si se tratara de
una inaceptable amalgama de conceptos, puesto que una indebida interpretacién
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conduciria a que no pudiera cumplirse con la reparacion integral ordenada por la
ley y la equidad, como infortunadamente ha ocurrido en algunos casos, en franco
desmedro de los derechos que en todo momento han de asistir a las victimas....”*

Por concepto, entonces, de perjuicios morales, quedando comprendidos
dentro de ellos el dafio a la vida de relacién, se establecerdn los siguientes
montos expresados en salarios minimos legales mensuales vigentes para la
fecha de los hechos:

Para Esperanza Noris Restrepo 800 salarios minimos legales mensuales;
para Luz Marina Escobar Cardona 500 y para Maria Patricia Restrepo 700,
los cuales deberan ser indexados al momento de la liquidacién.

Por concepto de dafio moral, también representado en salarios minimos
legales mensuales vigentes para la fecha de los hechos: para Maria Farney
Castafio de Idarraga 500; para Wilmer Idarraga Castafio 400 y Jhoanny
Idarraga Castafio 400, y para Consuelo de Jestis Orozco de Agudelo 500.

Octavo. Determinaciones finales

Con base en las manifestaciones expresadas en la vista publica por la
sefiora Marfa Emilse Restrepo Cadavid,® en el sentido de haber recibido
amenazas, se compulsaran copias a la Fiscalia General de la Nacién, para
que se proceda de conformidad.

Compulsar copia al Consejo Superior de la Judicatura y a la Fiscalia General
de la Nacién, para que se investigue la posible conducta punitiva en que
pudo incurrir la abogada Gloria Rave, conforme a citas que le figuran en
el informe 606784 de fecha 24 mayo de 2011, folio 22 cuaderno Reservado.

Igualmente conforme a escrito que obra en el expediente® en el cual se
pone en conocimiento unos hechos presuntamente delictivos referidos al
candidato a la alcaldia de La Estrella (Antioquia), comptlsese copias para
la Fiscalia General de la Nacién a fin que se investigue la posible conducta
en que pudo haber incurrido.

DECISION

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

¢ Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién Civil, M.P. César Julio Valencia Copete, Mayo
13 de 2008, Rad. 11001310300619970932701.

% Declaracion en audiencia piiblica, enero 30 de 2012, pie de rodamiento 1.58.40.

% c.0. 13 folios 177 a 182
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RESUELVE

Primero: CONDENAR a CESAR AUGUSTO PEREZ GARCIA, de notas
personales y civiles conocidas en el proceso, a la pena principal de treinta
(30) afios de prision y a la accesoria de interdiccién de derechos y funciones
publicas por diez (10) afios, por la comisién de los delitos de concierto para
delinquir y homicidio agravado, agotado en las personas de:

Adalberto Lozano Ruiz, Carlos Enrique Restrepo Cadavid, Carlos Enrique
Restrepo Pérez, Diana Maria Vélez, Erika Milena Marulanda, Fabio
Jaramillo, Fabio Sierra Gdémez, Francisco William Goémez Monsalve,
Gildardo Antonio Restrepo Cadavid, Guillermo Osorio Escudero, Guillermo
de Jests Areiza, Henry Alberto Castrillén, Jairo Rodriguez Pardo, Jests
Anibal Gémez, Jestis Antonio Benitez, Jestis Antonio Garcia, Jestis Emilio
Calle Guerra, Jestis Orlando Vasquez Zapata, Jorge Luis Puerta Londofio,
José Abelardo Madrid, José Alberto Osorno Betancur, José Danilo Amariles
Ceballos, Juan de Dios Palacio Munera, Julio Martin Flérez Ortiz, Libardo
Antonio Catafio Atehortda, Luis Adalberto Lozano Ruiz, Luis Angel de
Jestis Moreno San Martin, Luis Eduardo Hincapié, Luis Eduardo Sierra,
Maria del Carmen Idarraga, Maria Dolly Bustamante, Maria Soledad Nifio,
Olga Agudelo Barrientos, Oscar de Jestis Agudelo, Pablo Emilio Gémez
Chaverra, Pablo Emilio Idarraga Osorio, Regina del Socorro Mufioz Mestre,
Roberto Antonio Marin Osorio, Robinson de Jests Maria Arena, Rosa
Anggélica Mazo Arango, Shirley Castafio Patifio, Vidalia Orozco Saldarriaga
y tres personas mas no identificadas.

Y por el concurso de lesiones personales agravadas, en perjuicio de la
integridad personal de:

Mario de Jests Villa, Johny Jaramillo Restrepo, Norbey Jiménez, Macleris
de Jestis Brando Soto, Guillermo Alzate Fonnegra, Miguel Angel Carrillo,
José Antonio Palacios Bohorquez, Olga Palacios San Martin.

Segundo. Declarar, por lo expuesto en la parte motiva de esta decisién,
que CESAR AUGUSTO PEREZ GARCIA no tiene derecho a la suspensién
condicional de la ejecuciéon de la pena, ni a la prisién domiciliaria.

Tercero: Condénese al sefior CESAR AUGUSTO PEREZ GARCIA a pagar
las siguientes sumas de dinero:

Por concepto de perjuicios morales, quedando comprendidos dentro de
ellos el dafio a la vida en relacién, los siguientes montos expresados en
salarios minimos legales mensuales vigentes para la fecha de los hechos:

Para Esperanza Noris Restrepo 800 salarios minimos legales mensuales;
para Luz Marina Escobar Cardona 500 salarios minimos legales mensuales
y para Maria Patricia Restrepo 700 salarios minimos legales mensuales, los
cuales se deberan indexar al momento de la liquidacién.
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Por concepto de dafio moral, también representados en salarios minimos
legales mensuales vigentes para la fecha de los hechos:

Para Maria Farney Castafio de Idarraga 500 salarios minimos legales men-
suales; Wilmer Idarraga Castafio 400 salarios minimos legales mensuales,
Jhoanny Idérraga Castafio 400 salarios minimos legales mensuales, y para
Consuelo de Jestis Orozco de Agudelo 500 salarios minimos legales men-
suales.

Cuarto: Comptilsese las copias a que se hace alusién en el capitulo otras
determinaciones.

Quinto: En firme esta providencia, remitase la actuacién al Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad que corresponda, para lo de su
cargo.

Sexto: La Secretaria de la Sala enviara las copias del fallo a las que alude el
articulo 472 del C. de P. Penal.

Contra esta sentencia no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese y cimplase.
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COMENTARIO

I. METODOLOGIA Y ESTRUCTURA DEL TRABAJO

El presente estudio se concentra en dos temas que constituyen los mas
relevantes de los abordados por la sentencia en examen y que estdn
intimamente relacionadas, como son: la doble subsuncién y el crimen
de lesa humanidad. Cada apartado se subdivide en dos con el objeto de,
en primer lugar, contextualizar al lector en relacién con los preceptos
especificos que se cuestionan; y, en segundo término, de reconstruir algunos
conceptos que sirven como fundamento de la critica realizada. Con ello, por
supuesto, se abandona la estructura tradicional utilizada en los comentarios
jurisprudenciales con el fin de concretar, de forma especifica, los apartados
en discusion.

II. ANALISIS
A. La doble subsuncion.

1. Referencias a la sentencia. La Sala de Casacién Penal, realiza el juicio de
tipicidad con referencia a los delitos internos de homicidio agravado,
lesiones personales y concierto para delinquir agravado. Nos centramos
en los dos primeros, que son catalogados por dicha Corporacién como
crimenes de lesa humanidad. Lo anterior pues la providencia afirma:
“Luego de presentadas las alegaciones correspondientes, el 14 de marzo de 2011
(se) calificé el mérito del sumario, acusando a CESAR PEREZ GARCIA. En la
providencia la Corte se refirié a los hechos ocurridos el 11 de noviembre de 1988
en Segovia, los cuales tipifico como un concurso de delitos de homicidio agravado
y lesiones personales, comportamientos que estimé constituian por su gravedad y
sistematicidad, delitos de lesa humanidad, bajo el epigrafe de “Masacre de Segovia”.
Igualmente le fue imputado el delito de concierto para delinquir agravado” .

A su vez, se agregd: “(...) desde este punto de vista es posible conferirle a delitos
que en el dmbito del derecho penal comiin se denominan “homicidios o lesiones
personales”, la categoria de delitos de lesa humanidad (...)”. En la misma linea
argumentativa, concluyé: “(...) se configuran los presupuestos sustanciales del
articulo 232 de la ley 600 de 2000 para condenar al procesado por la comision del
concurso de conductas punibles de concierto para delinquir, homicidio agravado
y lesiones personales agravadas en concurso material y heterogéneo, que se
consumaron el 11 de noviembre de 1988 en el municipio de Segovia”.

Agregd, finalmente, que: “El 13 de mayo de 2010 la Sala avocé conocimiento y
dispuso continuar con la investigacién por tratarse de una conducta imprescriptible.
No sobra precisar que si bien las lesiones personales imputadas al procesado requieren
querella como requisito de procedibilidad para incoar la accion, resultaria ilégico
en este caso exigir el cumplimiento del mismo, toda vez que al considerarse estas
conductas como de lesa humanidad la existencia de aquél presupuesto no se compadece
con la magnitud de la lesion juridica que un hecho de esta naturaleza comporta”.
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2. Consideraciones conceptuales y andlisis critico. Frente a estas argumentaciones,
oportuno y necesario se torna retomar el criterio de la doble subsuncién
propuesto por Malarino para confrontar, de forma sucinta pero critica,
la forma en que la providencia subsume la conducta en dos preceptos
distintos, sin seguir un criterio tinico en esta materia. El criterio de doble
subsuncion, recuérdese, se basa en “la combinacién entre derecho interno y
derecho internacional (...)"”%, el cual “(...) se da tal manera que el segundo
se aplica en aquellos aspectos en los cuales la utilizacién del primero
conducirfa a obstaculizar la persecucién penal”?, generando asi “(...) una
subsuncién primaria de tipificacién y sancién por las leyes locales y una
subsuncién secundaria de cualificacién por las normas internacionales”.

La asuncién del criterio de la doble subsuncién es evidente en los extractos
trascritos en precedencia, puesto que la Sala de Casacién Penal subsumié
la conducta concreta en los preceptos de la ley interna (Cédigo Penal
Colombiano) bajo el juicio de tipicidad* de los tipos internos de homicidio
agravado y lesiones personales, pero ademas calificé dichas conductas en
el género de crimenes de lesa humanidad. No obstante, en el Derecho penal
internacional las descripciones tipicas utilizadas por la Corte Suprema
parecen ajenas a los actos constitutivos de crimenes de lesa humanidad
que incluye el Estatuto de Roma en su articulo 7, en cuyo primer apartado
se regulan en los siguientes términos: “Articulo 7. Crimenes de lesa
humanidad. 1. A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siquientes cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y con conocimiento de
dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o traslado
forzoso de poblacion; e) Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica
en violacion de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g)
Violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h)
Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido
en el pdrrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado
en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i)
Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos
inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos
o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica. (...)".

! MALARINO, Ezequiel. El crimen contra la humanidad de desapariciéon forzada
de personas en la jurisprudencia argentina: algunos problemas en relacién con el
principio de legalidad. En: MALARINO, Ezequiel. Derechos Humanos y Derecho
penal. Bogota: Editorial Ibafiez y Pontificia Universidad Javeriana, 2012. p. 97.
2Idem.

3 Ibidem.

4 VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal. Parte general. Medellin: Libreria Juridica
Comlibros, 2.009. p. 554 y sigtes.
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Asi, de acuerdo a las conductas descritas en los hechos expuestos en la
sentencia, las mds cercanas podrian ser la de asesinato del apartado (a), en
relacién con el homicidio agravado, y la de otros actos inhumanos del apartado
(k), respecto alaslesiones personales agravadas, por lo cual resulta impreciso
el juicio de analogia que se hizo, pues aparte de que son normas distintas
tienen redacciones y elementos tipicos muy distintos. Es mas, de manera
muy extrafia, en esta sentencia no se explica de forma convincente por qué
se utiliza un doble juicio de subsuncién cuando se mezclan dos normas
totalmente distintas, es decir, el apartado 1 del articulo 7 del Estatuto de
Roma y las conductas descritas en el C6digo Penal colombiano. Nétese que
la misma jurisprudencia solo admite la combinacién de algunos preceptos
normativos en casos de favorabilidad penal, en aplicacién del concepto de
lex tertia®, el cual no viene al caso en estudio por ser presupuestos facticos
totalmente distintos.

Es més: A pesar de que no se tienen en cuenta las conductas y los elementos
de los crimenes concretos®, si se utilizan como fuente cualitativa institutos
como los de la imprescriptibilidad y la prohibicién de desistimiento de
la accién penal, con fundamento en el Estatuto de Roma. Desde luego, si
se hubiese querido considerar exclusivamente su cualificacién como de
crimenes de imprescriptibles, habria podido utilizar como fuente normativa
la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad de 19687, pero siempre y cuando Colombia
hubiese firmado y ratificado dicha Convencién, lo cual no ocurrié; sin
embargo, nada de ello refiere la Corte Suprema en su sentencia.

Asi mismo, como criterio adicional habria podido fundamentar la
imprescriptibilidad en una presunta conducta de ius cogens reconocida por
algunos érganos internacionales, lo cual hubiese sido un poco mas dificil de
discutir, pero tampoco fue referido por la Corte.

B. El crimen de lesa humanidad.

1. Referencias a la sentencia. El proveido utiliza el criterio del elemento
contextual para poder encuadrar dichas conductas como crimenes de lesa
humanidad. En ese sentido, afirmé lo siguiente: “Claro, porque segtin lo ha
definido la Sala, un delito de homicidio se cataloga crimen de lesa humanidad, no
por la gravedad intrinseca que una conducta de tal naturaleza conlleva o
por la importancia individual de la victima, sino por la sistematicidad de su
ejecucion que en muchos casos devela una compleja operacién criminal”. Incluso,

® Sentencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia del tres de
septiembre de 2.001, radicado: 16.837.

® Véase los elementos de los crimenes. [en linea] «http://www.icc-cpiint/nr/
rdonlyres/336923d8-a6ad-40ec-ad7b-45bf9de73d56/0/ elementsofcrimeseng.pdf>.

7 La version en espariol estd disponible en linea: «http://www2.ohchr.org/spanish/
law /crimenes_guerra.htm».
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en relacién con su propio precedente, afladié: “Es mas, la consideracién
que ha hecho la Sala de los acontecimientos ocurridos en el municipio de
Segovia como delitos de lesa humanidad, en atencién a que este suceso fue
consecuencia de un ataque sistematico y generalizado contra la poblacién
civil, supone necesariamente un acuerdo de voluntades que permanece en
el tiempo y que afecta la seguridad publica, bien juridico cuyo riesgo se
increment6 por la persistencia de las acciones de este grupo ilegal”.

Asimismo, al justificar la subsuncién en la categoria de crimenes de lesa
humanidad, tajantemente dijo: “Claro, porque segiin lo ha definido la Sala, un
delito de homicidio se cataloga crimen de lesa humanidad, no por la gravedad
intrinseca que una conducta de tal naturaleza conlleva o por la importancia
individual de la victima, sino por la sistematicidad de su ejecucion que en
muchos casos devela una compleja operacion criminal, que en este caso tuvo
como objetivo el grupo politico de la Unién Patriética. En eso no hay duda:
la “Masacre de Segovia” no es un acontecimiento que se pueda separar de lo
ocurrido en esa época en el contexto nacional, dado que se constituye en
un episodio més de un conjunto de acciones que llevaron incluso al asilo a
muchos dirigentes con el fin de salvar sus vidas, entre ellas la misma Rita
Ivonne Areiza, ex alcaldesa del municipio escenario de los hechos”.

A su vez, y con el fin de probar la existencia de dicho elemento, en la
mencionada sentencia se expone: “La sistematicidad como componente esencial
de la accién en el lenguaje de la infraccion a los derechos humanos la ilustra con
propiedad Hernan Motta Motta -miembro de ese partido y ex representante
ala Camara, exiliado por la persecucién de que fue objeto—, como el epilogo
de una serie de atentados contra ese grupo politico, o Aida Abella, también
asilada por su pertenencia a la exterminada Unién Patriética, pese a que la
totalidad de los muertos no pertenecian a esa colectividad”. En el mismo
sentido, sostiene: “Es mds, la Corte Interamericana en decision del 26 de
mayo de 2010 se refiri6 a la sistematicidad del ataque como elemento central
de acciones de las que fueron victimas miembros de la Unién Patriética, lo
cual no deja dudas de la estructura y generalidad del ataque, elemento esencial en
la configuracién del delito de lesa humanidad. A su vez, reiterando lo ya citado,
afirmé: “En efecto, segtin lo ha explicado la Corte, a la hora de establecer
principios en el caso de graves infracciones a los derechos humanos, los
crimenes de lesa humanidad estdn asociados mas que con la existencia
de un conflicto armado o con la gravedad inherente de una determinada
conducta, con la sistematicidad a manera de elemento material del ataque, y con
el conocimiento como componente subjetivo de la accién, caracteristicas a las que
con conocimiento de causa se refiere el ex representante Motta Motta en su
declaracién y la Corte Interamericana en la decisién indicada”.

Finalmente, en la misma linea argumentativa, se asegura que: “Desde este
punto de vista es posible conferirle a delitos que en el dambito del derecho
penal comdn se denominan homicidios o lesiones personales, la categoria
de delitos de lesa humanidad, tanto més si para la época de su comisién,
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Colombia ya habia suscrito tratados que acenttian la sistematicidad y
generalidad del ataque como criterios diferenciadores entre un delito
comtn y conductas que en el nivel de la macro criminalidad afectan de
manera superlativa los derechos humanos”.

2. Consideraciones conceptuales y andlisis critico. Los crimenes se pueden ca-
talogar para este estudio en delitos de derecho interno, crimenes de tras-
cendencia internacional, crimenes internacionales de origen convencional
distintos al Estatuto de Roma y crimenes internacionales principales (core
crimes). Los delitos de derecho interno, son los concebidos dentro de cada
sistema juridico nacional, manejando distintas estructuras segtn la tradi-
cién juridica a la que pertenezcan, destacandose los tres modelos que mas
influencia tienen, es decir, el derecho continental (civil law), el common law y
el derecho penal islamico®.

En el caso en estudio, nos centraremos en los dos primeros. Dentro del
derecho de tradicién continental, se pueden destacar tres principales
estructuras del delito, sin dnimo de entrar en mayor profundidad en el
tema: 1) El sistema tripartito: este sistema concibe un delito compuesto por
una accién tipica, antijuridica y culpable’; 2) el sistema bipartito: para este
modelo se estructura el delito como compuesto por una fuerza fisica y una
fuerza moral®. Y, 3) El modelo francés, en el cual se encuentran distintas
estructuras, destacdndose tanto las teorias bipartitas como las tripartitas!'.

8 Se debe sefialar que algunos autores incluyen esta tradicion dentro de los
antecedentes de conceptos como el mens rea en Derecho penal internacional (véase,
BADAR, Mohamed Elewa. The Concept of Mens Rea in International Criminal Law:
The Case for a Unified Approach. Portland: Hart Publishing, 2013. p. 22).

9 Véase BORJA JIMENEZ, Emiliano. Algunos planteamientos dogmaticos en la teorfa
juridica del delito en Alemania, Italia y Espafia. En: Cuadernos de politica criminal,
no. 63, 1997. p. 40.

0 Tdem.

' De forma expositiva, Ambos reconstruye de la siguiente manera las principales
tendencias en Francia: “es posible hoy en dia distinguir en la doctrina francesa
las siguientes posturas: 1) Teoria clasica de los tres elementos constitutivos del
hecho punible, cuales son: “élément légal”, “élément matériel” y “élément moral”,
“psychologique” o “intellectuel”. 2) Teoria de los tres elementos constitutivos del
hecho punible a los que se les une un cuarto elemento independiente, éste es, el
“élément injuste”. También se la denomina teoria de los cuatro elementos. 3) Teoria
de los tres elementos constitutivos del hecho punible, junto al “élément injuste”, pero
sin el elemento legal, por encontrarse éste fuera del hecho punible, siendo en realidad
entendido como una condicién previa a su existencia (“préalable 1égal”). 4) Teoria
de los dos elementos constitutivos del hecho punible (elemento material y elemento
psicolégico), considerando al elemento legal, al igual que la teoria anterior, como
condicién previa al hecho punible (“préalable 1égal”). 5) Teoria objetiva de los dos
elementos constitutivos del hecho punible (elemento legal y elemento material) siendo
el hecho punible completamente objetivo, exteriorizado a través de un acto o accién
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El derecho del common law, concibe un delito bipartito compuesto, en
principio, por dos categorias especificas: el actus reus y el mens rea'>. De
forma general, dice Dressler, el actus reus hace referencia a la “porcién fisica
o externa del crimen”?®, y el mens rea es “la caracteristica mental o interna”**
. Esta clasificacién es muy general y, en el seno de debate al respecto, cada
pais maneja variantes distintas y diversas discusiones académicas. Algunos
consideran que el delito se divide en actus reus, mens rea y defences', otros lo
generalizan a ofensas y defensas, siendo debatido qué contiene cada uno*, sin
perjuicio de otras clasificaciones que en un estudio mas especifico se puedan
encontrar?. Al respecto, se debe recordar que en el Derecho penal islamico se
diferencian tres tipos de crimenes: los hiidud, los quisas y diyya, y los Ta’azir*®,
y, dependiendo de la categoria a la que pertenezca, tendrd una estructura
distinta de analisis que permita determinar la responsabilidad penal®.

Con base en algunos postulados del Derecho penal del common law, en
el Derecho penal internacional existe un consenso méas acentuado en la
estructura general que se maneja, gracias a la consolidacién que trat6é de
hacer el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia (TPIY)%, sin perjuicio de

(material), dejando toda la faz subjetiva del hecho dentro de la culpabilidad. 6) Teoria
objetiva del elemento tinico del hecho punible, la cual admite sdélo caracteristicas
objetivas como elementos propios constitutivos del hecho punible (“proprements
constitutifs”). Esta teoria considera al elemento legal como una condicién previa y,
a la faz subjetiva del hecho, como una categoria del actor (“théorie du delinquant”)
o bien, como una categoria de la imputacién (“imputabilité”). 7) Teoria objetivo-
subjetiva (mixta) de los dos elementos constitutivos del hecho punible, que
reconoce junto al elemento material, también al elemento moral, pero considerando
las caracteristicas propias del actor (por ejemplo: coaccién, demencia) como una
categoria independiente del delincuente” (se omiten pies de pagina del original).
Véase, AMBOS, Kai. Observaciones a la doctrina francesa del hecho punible desde
la perspectiva alemana. En: IndretPenal, 3.08, 2.008. p. 4 y 5 [en linea] «http://www.
indret.com/pdf/556_es.pdf».

2 Véase DRESSLER, Joshua. Understanding Criminal Law. Sixth Edition. San
Francisco y New Providence: Lexis Nexis, 2012. p. 85.

37(...) the physical or external portion of the crime”, DRESSLER, idem, p. 85.
147(...) the mental or internal feature”, ibid, p. 85.

15 Véanse las referencias de AMBOS, Kai. Treatise on International Criminal Law,
Volume I: Foundations and General Part. Croydon: Oxford University Press, 2013.
p- 100; WERLE, Gerhard, et al. tr. Maria Gutiérrez et al. Tratado de Derecho Penal
Internacional, 2 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 245.

16 Acerca del debate contemporaneo, véase GARDNER, John. Ofensas y defensas.
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 99 y sigtes.

7 Frente a los distintas concepciones de mens rea en distintos paises del Common
Law, BADAR, Ob. cit., p. 31 y sigtes.

18 Véase las referencias de BADAR, Ob. cit., p. 205.

¥ Ibid., p. 208.

2 Véase WERLE, Ob. cit., p. 246 y sigtes.; BADAR, ibid., p. 287 y sigtes.
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que existan variantes en la academia; por ejemplo, Kai Ambos concibe una
estructura bipartita compuesta por ofensas/atribucién de responsabilidad
(que incluye el actus reus y el mens rea) y defensas/aspectos de exclusiéon de
responsabilidad (tanto sustanciales como procesales)?'. La convergencia de
los sistemas del delito del common law y del derecho continental en la Corte
Penal Internacional ha generado un interesante panorama®.

Frente a la segunda categoria anunciada inicialmente, es decir, los delitos
de trascendencia internacional, se debe decir, en primer lugar, que se
encuentran distintas denominaciones al respecto, entre ellas, la de delitos
de trascendencia internacional o la de crimenes internacionales de origen
convencional distinto al Estatuto de Roma. Los delitos de trascendencia
internacional, sonlos que a pesar de ser crimenes con origen en convenciones
internacionales, no constituyen crimen internacional propiamente dicho?®,
encontrando como caracteristica “(...) del conjunto de las convenciones
y tratados que regulan los “crimenes de trascendencia internacional”
que no constituyen “crimenes de Derecho penal internacional” ni son
parte de un “Derecho penal supranacional”; en general, sus normas no
son “autoejecutables” (selfexecuting), sino obligaciones internacionales
de diferente intensidad (segtn la clasificacién de Virally: “invitaciones a
observar comportamientos”, “obligaciones de desarrollo discrecional”,
“obligaciones generales no concretadas”, y “obligaciones concretas”), que
en todo caso se encuentran necesitadas de implementacién por parte de los
Estados suscriptores, conforme a su propio sistema juridico (...)".

Los crimenes internacionales de origen convencional distinto al Estatuto
de Roma son, segiin lo explica Ambos, “(...) esencialmente crimenes
trasnacionales objeto de las, asi llamadas, convenciones para la represion,
tales como la Convencién contra la Tortura, la Convencion sobre Bombas
Terroristas, o las convenciones sobre estupefacientes de la ONU”*. Ademas,
los atentados delictivos principales (core crimes), son “los crimenes mas

2 Véase AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Vol. I, Ob. cit., p. 99 y sigtes.
2 Interesante analisis, en MATUS, Jean Pierre. La transformacion de la teoria del
delito en el Derecho Penal Internacional. Barcelona y Santiago: Atelier y Ediciones
Juridicas de Santiago, 2008.

»Véase, MATUS, Jean Pierre. La politica criminal de los tratados internacionales, En:
Ius et Praxis, v.13, no. 1, 2007 [en linea]. «disponible en: http:/ /www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50718-00122007000100010#notal».

2% Tbid.

% Véase, AMBOS, Kai. ;Castigo sin soberano? Ius puniendi y funcion del derecho
penal internacional. Dos estudios para una teoria coherente del derecho penal
internacional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013. p. 16 y 17. A suvez,
acerca del fallo del Tribunal para el Libano respecto del terrorismo, véase AMBOS,
Kai. Creatividad judicial en el Tribunal Especial para el Libano: ;Es el terrorismo un
crimen internacional?. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* época, no. 7,
enero de 2012. p. 143 y sigtes.
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graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto” y
se encuentran positivizados en el Estatuto de Roma, es decir, los crimenes de
genocidio, lesa humanidad, guerra y agresion®, estando caracterizados por
un elemento internacional que tiene relacién directa con el bien juridico”
protegido®.

Por supuesto, distintas discusiones se han presentado frente al caracter de
internacional de estos crimenes, encontrando que contemporaneamente
hay una aceptacién frente al elemento contextual (chapeau/ gesamttat)
respecto de los crimenes internacionales principales (core crimes)”. Frente
a los elementos contextuales de los tres més desarrollados por la doctrina
y la jurisprudencia, se identifica de forma general la intencién de destruir,
como elemento del genocidio, la sistematicidad y generalidad de un ataque,
como elemento del crimen de lesa humanidad, y el conflicto armado de
caracter internacional o no internacional, como elemento del crimen de
guerra®. Acorde con el concepto contemporaneo de crimen internacional,
se puede afirmar que este estd compuesto por dos elementos principales:
el contextual y el crimen especifico, sin perjuicio de la divisién interna que
puede tener cada uno de estos dos elementos®.

% En este sentido, WERLE (Ob. cit., p. 79) afirma que “Los crimenes de guerra, los
crimenes de lesa humanidad, el genocidio y el crimen de agresién son crimenes de
derecho internacional. Estos asi llamados “crimenes fundamentales” (core crimes) son
los “crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto”; y estan sujetos a la competencia de la Corte Penal Internacional”.

7 Frente al concepto de bien juridico o de legal interest, véase: AMBOS, ;Castigo
sin soberano?, Op. cit., p. 57 y sigtes. Respecto a los posible bienes juridicos en el
derecho penal internacional, véase WERLE, idem, p. 82 y sigtes.; y, en relacién con
los posibles intereses legales o bienes juridicos protegidos por cada crimen, véase
SATZGER, Helmut. International and European Criminal Law. Miinchen: C. H.
Beck, Hart y Nomos, 2012. p. 247 y sigtes., 256 y sigtes. 264 y sigtes. Reconstruyendo
la evolucién de los distintos intereses legales que se han propuesto, BASSIOUNI, M.
Cherif. Introduction to International Criminal Law, Second Revised Edition. Leiden
y Boston: Martinus Nijhoff publishers, 2013. p. 149 y sigtes.

% En este sentido, WERLE (Ob. cit., p. 84) afirma, que “La relacién con los mds altos
intereses de la comunidad internacional queda establecida en todos los crimenes de
derecho internacional a través de un elemento comun (el aqui denominado elemento
internacional): todos los crimenes de derecho internacional requieren un contexto
de ejercicio de violencia sistematico o masivo; la responsabilidad por el empleo de
esta clase de violencia recae, por regla general, en un colectivo, normalmente en un
Estado”.

» AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Vol. I, Op. cit., p. 84; WERLE, Op.
cit., p. 248.

% En este sentido AMBOS, idem, p. 85.

' SATZGER, Op. cit., p. 256.
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El crimen de lesa humanidad se ha desarrollado a través de la historia®
hasta consolidar su estructura en el Estatuto de Roma®, sin perder de vista
los aparentes consensos que existian con antelacion al establecimiento del
Estatuto de la Corte Penal Internacional®, esto es, se observa una evolucion
que va desde el crimen propio del conflicto armado hasta la contemporanea
concepcién que concibe su posible comisiéon en situaciones ajenas al
conflicto. A su vez, frente al crimen de lesa humanidad® establecido en
el Estatuto de Roma se puede evidenciar que el elemento contextual esta
compuesto por un ataque®, sistematico o generalizado¥, dirigido en contra
de cualquier poblacién civil®, como parte de un plan o politica® y con
conocimiento de dicho ataque®. Bajo este marco normativo y conceptual,
sin animo de profundizar en tema tan complejo, se impone entonces,
confrontar las nociones anteriores con las argumentaciones de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia objeto de analisis.

Si se lee con detenimiento el texto del proveido se puede concluir que
ese organismo adopta como elementos contextuales, la sistematicidad, la
generalidad del ataque, la direccién en contra de la poblacién civil y el
conocimiento como componente subjetivo de la accién. Ello evidencia, en
primer lugar, que la Sala olvidé la necesidad de que se presente un plan

% La idea de este comentario no es hacer una reconstrucciéon exhaustiva de este
punto, pero al respecto puede verse: AMBOS, Kai. Crimes against Humanity
and the International Criminal Court. En: Sadat (ed.), Forging a Convention for
Crimes Against Humanity, 1st ed. Cambridge: Cambrisge University Press, 2011,
pp. 279 y sigtes.; AMBOS, Kai. Treatise of international Criminal Law, Volume II:
The Crimes and Sentencing. Croydon: Oxford Univesrity Press, en prensa, p. 46 y
sigtes.; BASSIOUNI, M. Cherif. Crimes Against Humanity, Historical evolution and
contemporary application. New York: Cambridge University Press, 2011, p. 1y sigtes.
% AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Vol. IL, Op. cit., p. 49.

3 WERLE, Op. cit. p. 462.

% Frente a la estructura del elemento contextual antes del Estatuto de Roma, véase
CHARLES RUSELL, Cameron. The Chapeau of crimes against humanity, the impact
of the Rome Statue of the International Criminal Court. En: Eyes on the ICC, No. 8,
25,2011-2012, p. 28 y sigtes. [en linea] «http:/ /heinonline.org».

% AMBOS, Kai. Treatise Treatise on International Criminal Law, vol. I, Op. cit., p.
58 y sigtes.

7 AMBOS, idem, p. 59 y sigtes.; WOLFFHUGEL GUTIERREZ, Christian. El elemento
contextual del crimen de lesa humanidad: una vision en el marco de las decisiones
de la corte penal internacional. En: BOEGLIN, Nicolas et al. (Editores). La Corte
Penal Internacional una perspectiva Latinoamericana. San José: University for Peace
et al., 2012, p. 2 y sigtes. [en linea]. «https://www.upeace.org/OKN/ collection/
cortepenal/La%20Corte%20Penal%20Internacional-Una%20perspectiva%?20
latinoamericana.pdf».

% AMBOS, Treatise on International Criminal Law, vol. II, p. 63 y sigtes.

¥ AMBOS, idem, p. 67 y sigtes.; WOLFFHUGEL GUTIERREZ, Ob. cit., p- 8y sigtes.
“ AMBOS, Ibid., p. 77 y sigtes.
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o politica, requisito que si toman como base el Estatuto de Roma y la
jurisprudencia de la CPI, pues es un elemento esencial e intrinseco de la
tipificacién contenida en el articulo 7 de aquél.

Ademads, en segundo lugar, frente al conocimiento como componente
subjetivo de la accion*! vale poner de presente que la Sentencia no diferencia
entre el conocimiento de la conducta especifica —como requisito exigido
en todo tipo penal interno, referido solo al dolo que definen el articulo 22
del C. P.# y el articulo 30 del Estatuto de Roma para todas las conductas
constitutivas de crimenes internacionales®-, con el conocimiento del
elemento contextual que expresamente exige el articulo 7 del Estatuto de
Roma*, es decir, el conocer por parte del sujeto de que se esta actuando
en el contexto de un ataque sistematico o generalizado, dirigido en contra
de cualquier poblacién civil, como parte de un plan o politica. Ello, por
supuesto, en este caso no se demostré.

Tampoco, en tercer lugar, aborda la sentencia los criterios de sistematicidad y
generalidad que utiliza en el caso especifico, sin quedar claro siasume alguno
de los referentes internacionales o crea un criterio propio, desconociendo
que a pesar de estarse generando un aparente consenso acerca de algunos
elementos referidos a la positivizacién en el Estatuto de Roma, existen
divergentes lineas de pensamiento al respecto, debiéndose destacar que la
CPI maneja varias concepciones distintas a las de los tribunales Ad-Hoc.
Esto, desde luego, es preocupante si se tienen en cuenta los hechos que se
juzgan y la responsabilidad penal de la persona involucrada.

4 En derecho penal internacional, respecto del articulo 30 del Estatuto de Roma, se
discute acerca de cual debe ser el objeto de referencia y qué connotacién puede tener
la referencia a elementos materiales (material elements), al respecto véase AMBOS,
Treatise on International Criminal Law, vol. I, p. 270 y sigtes.

4 Articulo 22 del C. P.; al respecto véase VELASQUEZ, Op. cit., p. 620 y sigtes.

# “Articulo 30. Elemento de intencionalidad. 1. Salvo disposicién en contrario,
una persona serd penalmente responsable y podrd ser penada por un crimen de
la competencia de la Corte tinicamente si los elementos materiales del crimen se
realizan con intencién y conocimiento de los elementos materiales del crimen. 2.
A los efectos del presente articulo, se entiende que acttia intencionalmente quien:
a) En relacién con una conducta, se propone incurrir en ella; b) En relacién con
una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se producira en el
curso normal de los acontecimientos”. 3. A los efectos del presente articulo, por
“conocimiento” se entiende la conciencia de que existe una circunstancia o se va a
producir una consecuencia en el curso normal de los acontecimientos. Las palabras
“a sabiendas” y “con conocimiento” se entenderan en el mismo sentido”.

# Acerca del elemento subjetivo referente al elemento contextual, véase SATZGER, Op.
cit., p. 258 y 259. Contextualizando la discusién acerca de la existencia de dos elementos
subjetivos en el crimen de lesa humanidad, es decir el del articulo 7 y el del articulo 30,
véase AMBOS, Treatise on International Criminal Law, vol. I, Ob. cit., p. 281.
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De la misma forma, en cuarto lugar, la providencia no asume la diferencia
entre crimenes internos y crimenes internacionales —expuesta previamente—,
como tampoco tiene presente que si queria tener en cuenta los crimenes del
Estatuto de Roma, su valoracién, por tener influencia del sistema tanto del
common law como del derecho continental, es distinta.

Finalmente, en quinto lugar, se debe dejar la inquietud, por lo menos en
relacién con dos temas mas, que tienen gran relacién con lo acé tratado: de
un lado, se impone referirnos a la violaciéon del principio de legalidad y la
discutible aplicacién de un criterio como es el de lesa humanidad basado en
el Estatuto de Roma, teniendo en cuenta que para el momento de los hechos
objeto de decisién, dicho Estatuto todavia no existia, con el agravante de que
el concepto utilizado por los compendios normativos previos al de Roma,
manejaban estructuras distintas al concepto contemporaneo, que inclusive,
exigian que los hechos se cometieran en medio del conflicto armado®.

De otro lado, se impone hacer referencia a la inclusién de elementos propios
del derecho natural como fundamento de la antijuridicidad penal, puesto
que la Corte alcanza a afirmar que la filosoffa de los derechos humanos
puede ser el fundamento de un juicio netamente juridico, como lo es la
tutela de bienes juridicos legalmente protegidos, por medio del juicio de
antijuridicidad. Ello, por supuesto, no deja de ser preocupante porque
supone adoptar categorias que no tienen coherencia alguna con lo dispuesto
en el Cédigo Penal y en la propia Constitucién Politica.

II1. CONCLUSIONES

De lo expresado se puede concluir, entonces, que la Sala de Casacién Penal
aplic6 una doble subsuncién de las conductas en estudio sin tener en cuenta
las particularidades que genera la diferencia, tanto de la estructura tipica
de los supuestos de hecho como de la propia del anélisis que en el Derecho
penal internacional contempordneo combina elementos de sistemas de
distintas tradiciones juridicas. Ademas, gracias a la doble subsuncién, la
providencia en examen califica las conductas como de lesa humanidad, sin
tener en cuenta la estructura de los crimenes en concreto, con el tinico fin de
darle connotaciones cualitativas como la atinente a la imprescriptibilidad;
un debate dificil todavia no librado en el derecho nacional. También, a
pesar de que en principio pareciera que el proveido asume el concepto del
elemento contextual propio de los crimenes internacionales, la verdad es
que un anélisis detallado del mismo permite concluir que acoge un punto
de partida que no se corresponde con los estindares internacionales en
la materia. Asf las cosas, esta sentencia no aprueba el examen cuando se
confrontan los conceptos que emplea con las categorias propias del Derecho
penal internacional; algo que, por supuesto, no deberia repetirse en futuros
analisis cuando se abordan tan delicadas materias.

% AMBOS, Treatise on International Criminal Law, vol. I, Op. cit., p. 47.

202 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014



En fin, muchas otras podrian decirse en relacién con una decisién judicial
que es fruto de una actuacién violatoria del debido proceso, asume
un concepto iusnaturalista de antijuridicidad y aplica de forma ilegal
y simultanea dos cédigos penales; y, para acabar de ajustar, que se ha
producido después de una investigaciéon que tardé veinticinco afios
cuando habia prescrito la accién penal para dejar, de nuevo, el principio
de legalidad en entredicho. Esto para no reparar en las problematicas
probatorias, algo muy dificil en el presente caso y que el proveido
despaché de la forma mas elusiva posible.
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VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernanpo. Manual de Derecho penal,
parte general. 5°. ed. Bogota: Ediciones juridicas Andrés Morales,
2013. 955 p.

Esta nueva ediciéon de este Manual, que llega ya a su quinta
version, es la obra mas consultada por los estudiantes de Derecho
en Colombia y por todo estudioso que quiera adentrarse en la
discusién académica de la Parte General del Derecho penal nuestro.
Se trata, pues, de un texto cuya importancia y vigencia nadie puede
desconocer porque ha traspasado las fronteras y se ha ganado el
respeto y reconocimiento de la doctrina fordnea de forma muy
merecida.

En el texto —que aparece transcurridos tres afios de la anterior
edicién-, el autor reafirma su propuesta dogmaética de un Derecho
penal respetuoso de los derechos y garantias fundamentales, en
el marco de un Estado social y democratico de derecho, como el
consagrado en la Constitucién de 1991. Por supuesto, es muy dificil
resumir en pocas paginas el contenido de un texto que compila en
una sistematica coherente y ordenada, todos los fundamentos de la
Parte general del Derecho penal y que, seguramente, esta destinado
a seguir ensefiando y guiando a estudiantes y profesionales sobre
la dificil labor de comprender y aplicar el Derecho penal en una
sociedad como la colombiana. Una sociedad que a diario impone
nuevos retos al Derecho penal, en temas como la corrupcién —tanto
publica como privada—, el proceso de paz y la justicia transicional,
la delincuencia comun y la delincuencia organizada, asuntos en los
que hay que encontrar un verdadero sentido de la justicia y, para
ello, no hay otro camino que adentrarse de forma responsable en las
bases de un Derecho penal pensado para un Estado democratico.

Precisamente, el punto de partida del Manual es la definicién del
Derecho penal, sus caracteristicas, su funcién y las ciencias afines
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que le sirven de apoyo. Luego, pasa al tema de la principialistica
del Derecho penal, donde estudia el sentido y el alcance de las
normas rectoras de la ley penal, desde una éptica constitucional,
que son clasificadas como limites formales y materiales al ejercicio
de la potestad punitiva que sirven como bases para la aplicacién del
derecho punitivo, en el marco de un Estado democratico respetuoso
de las garantias individuales. Un tema de suma importancia, pero
que a diario es desconocido en la préctica, a pesar de su existencia
y vigencia.

Por supuesto, uno de los temas que mayor preocupa al autor es el de
la pena que desarrolla de forma exhaustiva en la parte introductoria
donde se definen los fines y funciones y, ademas, en los tltimos
capitulos en los que explica no solo las penas contenidas en la ley
penal sino la forma en que debe hacerse su determinacién en una
sentencia. De esta manera, primero se discute sobre las diferentes
concepciones iusfiloséficas de los fines de la pena y, luego, el
discurso se aterriza en la practica, para sefialar de manera clara y
precisa el sistema de determinacién de las sanciones penales a la
luz del Cédigo Penal; un aporte muy significativo que aborda una
problematica que se omite por parte de la doctrina y que es mal
aplicado por los funcionarios judiciales en la practica.

Ademas, en lo relacionado con las corrientes dogmaticas, se puede
encontrar un capitulo muy bien elaborado sobre las diferentes
corrientes (clasica, neocldsica, finalista y funcionalista) que ubica de
forma sencilla al lector sobre la evolucién de la Dogmatica penal
y las principales diferencias entre las distintas corrientes. Este
capitulo es muy significativo, no solo porque el autor describe en él
los contenidos sino porque toma una postura y la explica de forma
magistral. Igualmente, y era de esperarse del maestro, en este aparte
hace una dura critica -muy bien fundada-a ciertos planteamientos
dogmaticos de algunas concepciones que, de acuerdo con él, no
se acomodan al modelo de Estado y de sociedad concebidos en la
Carta Politica de 1991.

En cuanto a la teoria del delito respecta, el expositor desarrolla de
manera especial todos los topicos atinentes a las diferentes categorias
dogmaticas, comenzando porla conducta, donde él mismo desarrolla
una concepcioén propia definiéndola como conducta social-final que,
sin duda, hace un aporte significativo para la solucién de muchos
casos dificiles de resolver segiin otras concepciones. Luego, en la
categoria de la tipicidad, propone y explica de forma profunda cinco
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estructuras tipicas: delitos dolosos comisivos, culposos comisivos,
dolosos omisivos, culposos omisivos y preterintencionales. Esta
categorizaciéon de las estructuras tipicas es una propuesta que
facilita el estudio y el desarrollo de los contenidos de cada uno de
los elementos configuradores de cada estructura; se trata, ademas,
de una metodologia que facilita en la practica la realizacion del
juicio de tipicidad en los casos concretos.

Asf mismo, en relacién con la categoria de la antijuridicidad, es
clara la postura del expositor que propende por una concepcién
material de la misma y el rechazo en relacién con la aplicacién de los
delitos de peligro abstracto; aqui, el mayor aporte de esta obra es el
desarrollo de los elementos estructurales de cada una de las causales
de ausencia de responsabilidad en lo atinente a esta categoria, no
solamente de forma conceptual sino casuistica.

Sobre la culpabilidad, llama la atencién la explicacién conceptual
sobre el error de prohibicién y su diferencia con el error de tipo, tema
no muy facil de digerir en la variante jurisprudencia colombiana.
En la misma medida, debe hacerse mencién el desarrollo que hace
del tema de la inimputabilidad, porque se explica con precisién el
concepto de acuerdo con la Ley y expone, de forma suficiente, las
causales de exclusién de la misma, aunque formula una especial
critica a la posibilidad de que una persona pueda preordenar su
estado de inimputabilidad.

Asf{las cosas, en el marco de esta sistematica juridica se debe exaltar el
esfuerzo por categorizar de forma coherente las causales de ausencia
de conducta, las causales de atipicidad y las causales de exclusion
de la culpabilidad, diferenciandolas de las causales de justificacién,
temas estos que han suscitado una gran confusién y discusion entre
la doctrina y jurisprudencia nacional. Igualmente, hay que subrayar
las explicaciones sobre los dispositivos amplificadores del tipo,
para el caso la participacién y la tentativa; de especial significacién,
si se habla del primer dispositivo, es el desarrollo de los criterios
diferenciadores entre autoria y participacién y su posicién frente a
la teoria de la autoria mediata en aparatos criminales organizados
de poder.

Por dltimo, y no menos importante, es el método de ensefianza
que propone para los estudiantes en cuya virtud combina la
fundamentacién conceptual con la casuistica, lo que permite aplicar
a casos prdcticos la teoria desarrollada, lo cual resulta de suma
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utilidad para la comprension y aplicacién del Derecho penal para
las actuales y futuras generaciones. No hay duda, pues, que esta es
una obra importante, realizada con esmero y responsabilidad por su
autor, y, como se dijo al inicio de la resefia, es de obligatoria consulta
para los estudiosos. Bienvenida pues, la quinta edicién del texto que
busca seguir el debate y pretende sentar las bases de un Derecho
penal democratico.

Jorge Arturo Abello Gual.
Abogado, Especialista en Derecho penal.
Magister en Derecho.
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VELASQUEZ VELASQUEZ, FernANDO/POSADA MAYA, RICARDO/
CADAVID QUINTERO, Arronso/MOLINA LOPEZ, Ricarpo/
SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oserro. Derecho penal y critica
al poder punitivo del Estado. Libro Homenaje a Nodier Agudelo
Betancur. Bogota: Ibafiez, 2013, 1422 p.

A mediados del afio anterior, el Profesor Nodier Agudelo Betancur
festejé su cumpleafios niimero sesenta y cinco; a propdsito de ello,
un nutrido grupo de sus alumnos y amigos le rindieron un sentido
y merecido homenaje. Las actividades conmemorativas tuvieron
lugar en las ciudades de Bogota D.C. y Medellin, donde se hizo el
lanzamiento del libro homenaje que aqui es el objeto de resefia.

No obstante, antes de realizar cualquier referencia a la obra, conviene
dejar constancia, aunque breve, de algunos de los aspectos mas
relevantes de la muy importante trayectoria del Profesor Agudelo
Betancur, para que el lector pueda aproximarse a la persona y
al legado académico que mereci6 el homenaje. El mencionado
investigador inici6é sus estudios universitarios en 1967 en las aulas
de la Universidad de Antioquia y, una vez culminados, emprendié
un largo recorrido académico que lo llevé a visitar, entre otros,
el Instituto de Criminologia de la Universidad de Paris, donde
en compaififa de los Profesores Pierrete Poncela, Jacques Leauté,
Jean Pinatel e Yves Pelicier, comenzé sus exploraciones sobre
problematicas como la inimputabilidad; luego, en la Universidad
de Bonn, Alemania, tuvo la ocasién de conocer y trabajar junto a los
Profesores Hans Welzel y Armin Kaufman.

Tras regresar a Colombia, ejerci6 su actividad docente por mas de 20
afios en la Universidad de Antioquia y alli mismo fundé, junto con
un grupo de estudiantes contagiados por su entusiasmo, la revista
Nuevo Foro Penal, cuya relevancia en la difusion de los saberes
penales en Colombia esta fuera de discusion. Ademas de en su alma
mater, el Prof. Agudelo Betancur ha sido invitado a dictar cursos
o pronunciar conferencias en diversas universidades nacionales
y extranjeras, concentrando su actividad docente de los tltimos
tiempos en la Universidad Externado de Colombia.

De su pensamiento democratico y liberal, de su pasién por el Derecho
penal, de su vocaciéon docente y de su fecunda carrera académica
dan testimonio sus mdltiples obras, entre las cuales se destacan su
magnifico prélogo a la obra “De los delitos y de las penas” de Cesare
Beccaria, y sus esclarecedoras explicaciones sobre los esquemas del
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delito y la culpabilidad, o su didéctico libro de casos de Derecho
penal. La lectura de estos textos ha sido, es y seguira siendo, sin
duda, obligatoria en las aulas de los pregrados y de los posgrados
de todo el pais.

Porlos motivos expuestos, resultaapenasnatural quelos Profesores
gestores del homenaje, vinculados con las Universidades de
los Andes, Sergio Arboleda, Eafit y Pontificia Bolivariana, se
animaran a coordinar un Libro Homenaje al cual fueron invitados
importantes académicos nacionales y extranjeros quienes, con
el propédsito de sumarse al reconocimiento, contribuyeron a
la confeccién de una obra conjunta de singular valia, en la que
ofrecen a la comunidad académica, a lo largo de casi 1500 paginas,
una multiplicidad de trabajos sobre temas variopintos propios de
las disciplinas penales y afines.

Son cinco temas diferentes que se abordan alo largo de los dos tomos.
En el Tomo I se encuentran, a mas de una Resefia Autobiogréfica
elaborada por el propio Profesor Agudelo Betancur, la Laudatio
realizada por el Profesor Veldsquez Veldsquez al homenajeado y la
Presentacién general de la obra (cuestiones todas estas que integran
la Parte I), las aportaciones que giran en torno a la Politica criminal,
Criminologia y Filosofia del Derecho (Parte II) y a las teorias del
Delito y de la Pena (Parte III); mientras que el Tomo II acoge, a su
turno, los escritos referidos a la Parte Especial del Derecho penal
(Parte IV), el Derecho penal internacional y el conflicto armado
(Parte V) y el Derecho procesal penal (Parte VI).

La Parte II, agrupa un total de trece colaboraciones elaboradas
por los Profesores Perfecto Andrés Ibafiez, Diego Araque, Carlos
Simén Bello Rengifo, Hernan Dario Benitez Naranjo, Carlos Elbert,
Gonzalo Escobar Marulanda, Carlos Augusto Gélvez Argote, José
Luis Guzmén Dalbora, Hernando Londofio Jiménez, Javier LLobet
Rodriguez, Juan Oberto Sotomayor Acosta, Juan Terradillos Basoco
y Eugenio Raul Zaffaroni. Los temas tratados en esta Parte, bajo el
nombre Politica criminal, Criminologia y Filosofia del Derecho,
comprenden cuestiones relativas a la relacién entre los derechos Penal
y Constitucional, el garantismo, la dogmatica y la racionalizacién,
la actualidad del pensamiento de Beccaria y algunas precisiones
histéricas en punto del Derecho penal colombiano.

La Parte III, a su vez, estd conformada por las aportaciones de casi
una veintena de Profesores, entre nacionales y extranjeros, tales
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como Diana Patricia Arias Holguin, Francisco Bernate Ochoa, José
Botero Bernal, Jaime Camacho Flérez, Edgardo Alberto Donna,
Juan Fernandez Carrasquilla, Bernardo Gaitdin Mahecha, Enrique
Gimbernat Ordeig, Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Diego Manuel
Luzén Pefia, Ferrando Mantovani, Borja Mapelli Caffarena, José
Francisco Martinez Rincones, Carlos Mario Molina Arrubla,
Moisés Moreno Herndndez, Jestis Antonio Mufioz Gémez, Ricardo
Posada Maya, Mario Salazar Marin y Mario Trappani. En esta
Parte, denominada teorias del Delito y de la Pena -y con la cual
concluye el Tomo I de la obra en cita—, las reflexiones giran en torno
a los Principios Generales del Derecho penal, el bien juridico, la
inimputabilidad, la culpabilidad y las penas accesorias.

El Tomo Il inicia con la Parte IV, destinada a cuestiones propias de la
Parte Especial del Derecho penal. Ac4, los escritos de los Profesores
Margarita Rosa Cortés Velasco, Yamila Fakhouri Goémez, José
Hurtado Pozo, Enzo Musco, Renato Vargas Lozano, Jorge Enrique
Valencia Martinez y Fernando Veldsquez Veladsquez, se consagran
al estudio y al andlisis de los delitos ambientales, tributarios y
financieros, asi como al terrorismo, la induccién o ayuda al suicidio
y la corrupcién privada.

El Derecho penal internacional y el conflicto armado, constituyen
el cuarto gran tema que se desarrolla en el marco de la Parte V y
alrededor del mismo se agrupan los aportes de los Profesores, Kai
Ambos, Alejandro Aponte Cardona, Hernan Hormazabal Malarée,
Hernando Leén Londofio Berrio, Cristina Méndez Rodriguez,
Francisco Mufioz Conde y John Vervaele, quienes se aproximan a
estos topicos desde perspectivas distintas, ofreciendo a los lectores
aportes dogmadticos de hondo calado e ilustrativas referencias
jurisprudenciales en estas materias.

Finalmente, las lecciones adscritas a la Parte VI, la tiltima del Tomo II
y, porende, dellibro, se enfocan enlas cuestiones propias del Derecho
procesal penal, abordando una diversidad de temas relacionados
con esta temadtica y, en no pocas ocasiones, en clave comparada;
es el caso, por ejemplo, del Sistema penal acusatorio, la prisién
preventiva, la justicia negociada, las intervenciones corporales
y la estructura del proceso colombiano. A ello contribuyeron los
Profesores Alfonso Cadavid Quintero, Ramiro Garcia Falconi, Juan
Luis Gomez Colomer, Karl Heinz Gossel, Ricardo Molina Lopez,
Luis Bernardo Ruiz Jaramillo y José Joaquin Urbano Martinez.
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Como podra percatarse el lector, la relevancia del texto objeto
de estas lineas radica en que no sé6lo cuenta con una motivaciéon
excepcional, la de homenajear la vida y obra del Profesor Agudelo
Betancur, sino que da cuenta —a lo largo de sus 1422 paginas— de
algunos de los temas mas discutidos y relevantes de los ultimos
tiempos. La presente constituye, entonces, una de las contribuciones
colectivas mds importantes sobre aspectos penales publicadas
recientemente en Colombia, no solo por su extensién y variedad,
sino, sobre todo, por la calidad de sus contenidos que hacen de ella
un texto de referencia para estudiosos y practicos del Derecho penal,
cuyas lectura y consulta no dudo en recomendar.

Finalmente, no puedo dejar de, en primer lugar, felicitar a los
coordinadores del libro por el esfuerzo realizado y por tan excelente
resultado y, en segundo lugar, aprovechar la ocasién para sumarme
al homenaje que le realizaron sus amigos y alumnos al Profesor
Agudelo Betancur, expresdndole mi reconocimiento por su obra, la
cual he conocido y estudiado de la mano de los Profesores Velasquez
Veldsquez y Vargas Lozano en las aulas de la Universidad Sergio
Arboleda, en Bogot4, D. C.

Laura Nataly Castillo Garay.
Egresada de la Escuela de Derecho
Universidad Sergio Arboleda
Bogota D.C., enero de 2014.
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SOLORZANO GARAVITO, CarLos RoserTo. Sistema acusatorio y
técnicas del juicio oral, 4°. ed. Bogota: Ediciones Nueva Juridica,
2012. 580 p.

El autor del texto ha llevado a cabo su actividad profesional en
Derecho de manera notable, ocupé cargos como Magistrado auxiliar
de la Corte Suprema de Justicia, Director del C.T.I. de Bogotd,
Defensor del Pueblo de Bogota y abogado litigante. También, goza
de un gran éxito en sus actividades como docente universitario,
labor que ha llevado a cabo desde los inicios de su vida profesional,
desempefidndose actualmente como catedratico de Derecho penal
de la Universidad Sergio Arboleda.

En esta oportunidad se presenta la cuarta edicién de esta obra, la
cual tuvo sus inicios hace ocho afios aproximadamente, con la pre-
sentacion de la primera, publicada en 2005, la cual surgié de un es-
fuerzo investigativo de méas de cuatro afios que, en principio, debi-
do a la escasa practica de las audiencias de juicio oral, enfatizé en la
exposicion didactica de cada una de las técnicas que conllevaba el
juicio oral, lo que es de vital importancia para el litigante; todo esto
desde un enfoque teérico y bajo la egida de los principios del siste-
ma acusatorio. A lo largo de las diferentes ediciones se le han ido
adicionando nuevos temas conforme evoluciona la practica del sis-
tema acusatorio en Colombia, tales como “El descubrimiento proba-
torio” y la “Incorporacién de evidencias”. Adicionalmente, hizo un
desarrollo profundo del capitulo primero (los principios que rigen
el sistema) y se analizan las sentencias mas importantes de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en el tema, incluidos
en la segunda edicién. En la tercera, ademas de actualizar los capi-
tulos tratados en la anterior, enfatizé en la evolucion de la materia
hasta la fecha, siguiendo las pautas dadas por la Corte Suprema de
Justicia en temas como el interrogatorio, el contrainterrogatorio, el
descubrimiento probatorio y la incorporacién de evidencias.

Por ultimo, en esta cuarta edicién, los capitulos contemplados en
la anterior han sido complementados, mejorados y actualizados
con la reciente jurisprudencia nacional y, ademas, se le han
agregado dos nuevos: “La impugnacion y credibilidad de testigos”
(capitulo IX) y la “Prueba de referencia” (capitulo XIV). De esta
manera, el libro estd compuesto de un indice general y dieciséis
capitulos distribuidos de manera estratégica, los dos primeros se
encargan de centrar de manera general el tema desde un punto de
vista espacio-temporal. Del capitulo tercero al quince desarrolla el
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manejo del sistema acusatorio y las técnicas de juicio oral a lo largo
del proceso y; en el dieciséis, presentan una serie de ejercicios
précticos sobre el tema.

En primer lugar, el capitulo I “Sistemas juridicos procesales
Comparados”, se desarrolla a través del recorrido por las principales
caracteristicas de los dos sistemas juridicos mdas relevantes en
la historia (el inquisitivo y el acusativo) y se hace referencia a un
tercero, denominado “mixto”, el cual comparte simultdineamente
caracteristicas de ambos, sefialando que este tltimo es el imperante
en la actualidad global y que en el caso colombiano este es
tendencialmente acusatorio. Mientras, en el capitulo II “Sistema
acusatorio y garantias procesales”, el autor hace un recuento de los
principios y garantias mas importes del sistema, expone cada uno
de ellos y sefiala el papel que individualmente juegan en el sistema
juridico; ademads, aprovecha el escenario para presentar temas de
gran valia en el proceso penal, tales como las causales de medida
de aseguramiento, causales de libertad, la flagrancia, legalidad de la
captura, entre otros.

A su vez, el capitulo III “Teoria del caso”, ensefia la importancia
y la forma como, principalmente las partes, deben preparar su
estrategia frente al proceso desde el momento en que se conozca
de la existencia del conflicto. Sefiala la manera en que las partes
deben generar el “planteamiento sobre los hechos, las pruebas y su
connotacién juridica”, con el fin de promover los hechos relevantes
del caso a un estado de hechos probados, a través de la planeacién
de la practica de estos en el juicio. A continuacién, el capitulo IV,
intitulado “Preacuerdo y estilo de negociacién”, expone de manera
excepcional la figura del “preacuerdo”, comprendida en el Art. 348
de la Ley 906 de 2004, donde sefiala la forma en la que se debe llevar
a cabo -abarcando incluso todas las técnicas que se deben tener en
cuenta al momento de la negociacién- y las etapas procesales en las
cuales se presenta.

A continuacién, en el capitulo V, se aborda el tema de los “Alegatos
de apertura”, en el cual se instruye sobre la forma en que debe
presentarse la teoria del caso —obligatorio para la fiscalia y opcional
para la defensa-, profundizando en la estructura que debe tener el
alegato, la forma en la que estos deben ser preparados, llegando,
incluso, a sefialar las técnicas fundamentales que se deben tener
al momento de presentarlos, la actitud con la que se debe hacer
la presentacién de los mismos, el lenguaje corporal que se debe
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usar y, en ultimo lugar, los errores que usualmente se presentan al
momento de realizar dicha presentacion. Posteriormente, el capitulo
VI o “Preparacién de testigos”, comienza por desmentir la creencia
general de que esa tarea sea una practica en virtud de la cual se
busca que el testigo mienta, pues basicamente consiste en lograr que
él exponga su conocimiento de la manera mas clara posible ante el
Juez. En este capitulo se ensefia al Abogado como debe preparar al
testigo, tanto en la técnica al momento de rendir el testimonio como
en las implicaciones legales que rodean al mismo, a fin de presentar
una declaracién descontaminada y correcta. Por ultimo ensefia
cémo, también, debe prepararse al profesional para estar listo frente
a las diferentes situaciones sorpresivas que se puedan presentar en
la audiencia.

Con el capitulo VII, intitulado “El interrogatorio o directo”, se aborda
el tema de la técnica en preguntas que debe utilizar el abogado
frente al testigo que ha llevado al proceso, con el propésito de lograr
una adecuada y clara ilustracién del Juez. Se describe la manera
como debe prepararse el interrogatorio, teniendo en cuenta que el
elemento fundamental es el testigo y no el interrogatorio mismo,
pues, como lo sefiala el autor, “el testigo sera creible y recordado
por la manera y el contenido de su testimonio, no porque las
preguntas que se le hayan hecho fueran brillantes”. Por su parte, en
el capitulo VIII, denominado “El contrainterrogatorio”, se describen
las técnicas y la manera de examinar al testigo de la contraparte,
a través de la realizacién de preguntas cuyo tinico propdsito es
restarle credibilidad al testigo. Dentro de este capitulo se resaltan
la importancia, los fines y los limites del contrainterrogatorio (en
cuanto al objeto, el contenido y la forma de las preguntas). Ademads,
se exponen la planificacién y las reglas del contrainterrogatorio (en
lo que respecta a la manera de ejecutarlo), las reglas adicionales para
el contrainterrogatorio de peritos y, por tltimo, se hace una practica
diferenciacion entre el interrogatorio y el contrainterrogatorio.

En el capitulo IX, llamado “Impugnaciéon de credibilidad de
testigos”, se ensefia en qué consiste y la manera como se debe
llevar a cabo esta institucién, por primera vez abordada en esta
obra de cara a su relevancia en la actualidad juridica. Esta figura
se presenta como complemento del contrainterrogatorio, que,
como ya se menciond, tiene como fin ulterior restarle fuerza a la
teorfa del caso de la contraparte a través de la demostracion de que
el declarante propuesto por esta no es creible. A continuacién, el
capitulo X “Redirecto y recontradirecto”, ubicado de manera muy
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acertada dentro del orden tematico del libro, se basa en la manera
en que la Fiscalia y la Defensa buscan recomponer la credibilidad
de su teoria cuando a través del ejercicio del interrogatorio y el
contrainterrogatorio esto no ha sido posible. En primer lugar, se
describe la figura del redirecto, se explican sus limites, las técnicas en
su ejecucion y la oportunidad de su presentacion. Posteriormente,
se hace lo mismo con el recontradirecto.

En el capitulo XI “Las oposiciones”, el autor presenta un brillante
desarrollo de esta figura, consistente en la ejecuciéon de “actos
encaminados a impedir que al proceso entren elementos que puedan
implicar para la contraparte un beneficio no adecuado”. Al recorrer
el tema de la oposicién se destacan el propdsito, la oportunidad, las
reglas para su formulacién, las reglas para quien la recibe, las clases
y las audiencias en las cuales se puede presentar.

De manera subsiguiente, en el capitulo XII “Descubrimiento
probatorio”, se ensefia lo concerniente a “la obligacion que tienen
la fiscalia, y la defensa, de revelar los elementos que pretendan
llevar al proceso como pruebas”. En este capitulo se estudia el
descubrimiento probatorio a través de sus finalidades, principios,
etapas procesales en las cuales se deben realizar, la relacién que
se da frente a la victima y el Ministerio publico, el papel del Juez
frente a este, la manera como debe realizarse, las restricciones y
las consecuencias frente a un indebido descubrimiento probatorio.
Mas adelante, en el capitulo XIII “Incorporacién de evidencias”, se
ausculta la manera en que la fiscalia y la defensa deben introducir al
proceso las evidencias recogidas con el fin de que sean tenidas como
prueba. El orden légico para el desarrollo del tema comienza por
presentar los pasos para realizar la incorporacién de las evidencias
(donde sefiala, ademads, el tipo de evidencias que existen) y se
concluye con una serie de ejemplos practicos sobre la incorporacién
de cada uno de los tipos de evidencias. Al adentrarnos en el capitulo
XIV “Prueba de referencia”, se hace un recorrido por aquella
“declaracién que dentro de un proceso rinde una persona que no
tiene conocimiento directo sobre los hechos, sino que narra aquello
que conoci6 a través de otra persona”, las cuales son admitidas de
manera excepcional dentro del proceso. A lo largo del recorrido de
la figura se resaltan aspectos importantes como: los casos en los que
se da la “admision excepcional de la prueba de referencia”, la prueba
de referencia escrita, la impugnacién de la prueba de referencia,
la discusién acerca de si el perito debe o no ser considerado una
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prueba de referencia y, por ultimo, se resalta la imposibilidad de
dictar sentencia condenatoria tinicamente basado en la prueba de
referencia.

Al abordar el capitulo XV, tltimo capitulo temético del libro, nos
encontramos con los “Alegatos orales de conclusiéon”, donde se
ensefia como estos, siendo “la dltima oportunidad de comunicacién
con el juez”, deben ser expuestos de la “manera méas légica y
consistente posible para obtener una decisién favorable”. Por esta
razén, a lo largo de todo el capitulo, se dan las pautas necesarias
sobre la manera como deben estar estructurados y las técnicas de
presentacion del alegato final. Por dltimo, en el capitulo XVI, se
presentan una serie de casos y talleres dispuestos para simulacién
del juicio oral, con el fin de que el lector pueda poner en practica
todo lo repasado durante la obra.

Los temas planteados, esta vez por el Profesor Solérzano Garavito,
son de vital importancia en nuestra actualidad juridica, pues él no
solo pone a nuestra disposicién la estructura actual del proceso
penal colombiano, sino que, ademas, al instruir sobre las técnicas y
estrategias deljuicio oral, se perfilacomo unainteresante herramienta
de ayuda para la generalidad de abogados litigantes debido a la
tendiente oralidad a la que apunta el Derecho colombiano, cada
vez mds con mayor vehemencia. Ademads, la riqueza de esta obra
no solo radica en su importante contenido, pues observaré el lector
que ademds de una estructura ordenada y coherente, los temas se
desarrollan a través de un lenguaje sencillo y agradable propios de
un excelente catedratico como lo es el autor, con lo cual se facilita
enormemente la aprehension del conocimiento por parte de los
estudiosos que consulten su libro.

Asf las cosas, queda a disposicién de los lectores este texto, escrito
por un excelente estudioso del Derecho y desarrollado de manera
impecable, que es de inmensa utilidad no solo en el &mbito
académico sino también en el litigio.

Patrick Shayan Brock Manuel
Egresado de la Escuela de Derecho
Universidad Sergio Arboleda
Bogota, quince de febrero de 2014.
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V
Entrevista






Proresor CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE.
CARrLOS AUGUSTO GALVEZ BERMUDEZ.

Agradecemos al Profesor Carlos Augusto Gélvez Argote, Catedratico
de Derecho penal de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario, Profesor de la Especializacién en Derecho Penal
de la Universidad Nacional de Colombia y exmagistrado de la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, por
habernos recibido en su Biblioteca y concedernos esta entrevista.

CDP: En primer lugar, nos gustaria conocer acerca de la faceta
de su vida como funcionario judicial. ;Podria contarnos sobre su
trayectoria como Juez, Agente del Ministerio Piblico y Magistrado
de la Corte Suprema?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Con mucho gusto,
debiéndole manifestar, antes que todo, mi real sorpresa por
establecer este didlogo que, a manera de entrevista, pretende
recuperar este deambular por los libros, por la ciencia, por la justicia
y, béasicamente, por el horizonte de nuestro Derecho penal, que
como puede darse cuenta, es lo que invade esta biblioteca, donde
ademads, en forma tan acertada, ha querido usted que lo haga;
y si bien he sido renuente a las distinciones, con el mayor gusto
trataré de vivificarle este trajinar, bajo el entendido de que quien a
ello se atreve, necesariamente, es porque también empieza a vivir
este saber, y, lo que es mas importante, a quererlo, traspasando la
leccién universitaria, la pura letra de la ley, el frio pronunciamiento
jurisprudencial y hasta con el de la propia doctrina, para acercarse
a los forjadores de esos pensamientos, y poder saber quiénes eran
0 quiénes son como seres humanos, compenetrandose y viviendo
esta ciencia, para asi sentirla, lucharla y hacer ver a las generaciones
venideras, que ser abogado, y, seguramente, con mayor razén
penalista, no exige tinicamente un titulo que asi lo reconozca, sino
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serlo en su esencia, tnica forma de poderlo aprender, ensefiarlo
y ejercerlo, bien administrando justicia o pidiéndola. Es por ello,
que debo expresarle al sefior Director de la Revista y a usted como
su Coordinador, mis mds infinitos agradecimientos, no solo por
honrar mi biblioteca con su presencia, dejandome sin palabras al ver
que hayan pensado en mi para este didlogo, sino porque también
comparten mi posicién, en cuanto a que el estudio del Derecho
penal y su ejercicio, siempre se enriquecerd, trabajandolo lejos de
las extrafias arrogancias que ahora nos toca ver, como si la ciencia
tuviera y fuera simplemente una figura.

Asi, con esta licencia que me he dado, para poder revivir este
decurso por el saber penal, debo decirle que al parecer naci para
ser abogado, y sobre todo abogado penalista, pues antes de iniciar
mis estudios universitarios, que los cursé en la Universidad La Gran
Colombia de esta ciudad, es decir, cuando estaba en el bachillerato,
acudia voluntariamente a una pequefia biblioteca distrital, cuando
existian, por alld en la década de los afios sesenta, a revisar qué
libros habia, convirtiéndome en un inesperado colaborador de la
bibliotecdloga para la organizacion de los mismos, encontrando que
en tan bésica biblioteca de barrio, habia dos libros de Derecho, y
los dos, de Derecho penal: “Nuevas bases del derecho criminal” del
Profesor Luis Carlos Pérez y las “Las defensas penales” de Jorge
Eliécer Gaitan, que procedi a leer cuando salia del colegio a las cinco
de la tarde y los sdbados. Seguramente, poco entendia de lo que
trataban, pero si lo suficiente para pensar que a la hora de escoger
la carrera que debia seguir al entrar a la Universidad, bien podia ser
la de la abogacia, que ademas resultaba coincidiendo con la que mi
papa me iria posteriormente a insinuar.

Asf empecé a estudiar nocturno, pero no, imprescindiblemente, por
la necesidad de hacerlo, sino porque al ser conocedor que la tinica
biblioteca importante con la que contabamos en la ciudad, la Luis
Angel Arango, sélo la abrian en ese tiempo durante el dfa, se mi irfa
a dificultar el estudio, pues ya concurria a ese centro bibliotecario
como mi comun lugar de estudio y de investigacién, lo cual hacia
con la cédula de mi papé porque en esa época la mayoria de edad
era a los veintitin afios, y ese era requisito para entrar, y un portero
que hice amigo, me colaboraba para dejarme ingresar.

Ya cursando mi carrera, en segundo afio, nuestro siempre recorda-
do doctor RICARDO MEDINA MOYANO, para ese entonces Ma-
gistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, y luego
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Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Jus-
ticia, donde fuera sacrificado en la insensata toma del Palacio de
Justica acaecida en noviembre de 1985, siendo mi profesor de De-
recho Constitucional Colombiano, me invit6 a que me vinculara a
la Rama Judicial pues le parecia que debia hacerlo para lograr una
mejor comprension de la carrera y para que, confrontando la teoria
con la practica, pudiera lograr una mejor formacién como abogado.
Asi, me inicié como notificador del Juzgado Noveno Penal Munici-
pal de esta ciudad con quien después lleg6 a ser Vice Procurador
General de la Nacion, el Doctor Jaime Hernandez Salazar, hoy falle-
cido, desempefiandome en los siguientes cargos subalternos de ese
Despacho, hasta llegar a ser Secretario, de donde pasé a ser auxiliar
del Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota,
Doctor Rafael Osorio Rodriguez, también ya fallecido, terminando
alli mis estudios, para ser nombrado Juez Promiscuo Municipal de
Guayabal de Siquima, y, luego, en la misma categoria, en Soacha
y Bogota, en el Juzgado 53 Penal Municipal, pasando a ser Juez de
Instruccién Criminal en Fusagasugd y en esta ciudad, momento en
el cual, y ya habiéndome especializado en Derecho penal y Ciencias
Penitenciarias en la Universidad Nacional, se me ofreci¢ el cargo de
Abogado Auxiliar, que equivale a lo que hoy se denomina Magis-
trado Auxiliar, en el primer Consejo Superior de la Judicatura que
hubo en el pais, que bien se podia calificar de Magnifico, como que
fue integrado por Magistrados de la talla del Doctor Jorge Enrique
Gutiérrez Anzola, sin duda, uno de los mas importantes penalistas
nacionales del siglo pasado en nuestro pais, como que ademas de
ser un destacado tratadista de la Parte Especial del Derecho penal,
Director del Instituto de Derecho Penal de la Universidad Nacional,
precisamente quien reemplazé en ese cargo al también gran penalis-
ta y hombre ptiblico, Profesor Carlos Lozano y Lozano, que, como es
sabido, se constituyo en el mas idéneo representante de la Escuela
Positiva Italiana entre nosotros, dejando como legado su importante
obra sobre los “Elementos de Derecho penal”, que seguira siendo
un libro de obligatoria consulta en la evolucién de nuestras ideas
penales, y uno de los grandes impulsores para lograr la reforma del
Codigo Penal de 1890, y, por tanto, uno de los redactores del Cédi-
go Penal de 1936; junto al Doctor Gutiérrez, como igualmente debe
recordarse, estuvieron integrando esa Comisién, los Doctores Rafael
Escallén, Parmenio Cardenas y Luis V. Rey, actuando como secre-
tario, otro positivista importante como el Doctor Jorge Gutiérrez
Goémez, quien también se desempefié como Procurador Delegado
en la Sala de Casacion Penal de la Corte y Magistrado de la misma

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014 225



Corporacién, colaborandole como auxiliar el entonces joven Gutié-
rrez Anzola, quien desde esos momentos dejo escrito un interesante
trabajo sobre el entonces nuevo Cédigo Penal colombiano, cuestio-
nando la tendencia que se habia acogido en ese trabajo legislativo.

Con este eminente jurista, que, ademads, habia sido Gobernador de
Cundinamarca y Ministro de Gobierno, hoy diriamos del Interior,
que fue quien prologé la obra cientifica de Jorge Eliécer Gaitan,
compilada con la colaboracién de Luis Carlos Pérez, y que aparte de
sus conocidos textos sobre los delitos contra la vida y la integridad
personal y contra la propiedad, ya en su ancianidad escribi6 y
publicé un libro practicamente desconocido, sobre la Constitucién
y el Derecho penal, también conformaba ese Consejo, el Doctor Luis
Fernando Paredes Arboleda, igualmente, exmagistrado de la Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, quien como el doctor Gutiérrez,
fue Presidente de esa Corporaciéon y muy reconocido Decano de las
Facultades de Derecho de las Universidades del Cauca en Popayan y
de la Gran Colombia en Bogotd, y distinguido profesor universitario.
Asf mismo, fue miembro de esa recordada Corporacidén, el Doctor
Samuel Arango Reyes, exgobernador de Santander, exministro
de Justicia y expresidente del Consejo de Estado. Y a esta trilogfa
de juristas ilustres, se uni6é el nombre del Doctor Rafael Poveda
Alfonso, destacadisimo profesor universitario en el saber procesal
penal y en ejercicio profesional como abogado litigante, quien se
desempefié con lujo de detalles en importantes cargos publicos,
caracterizandose siempre por su sapiencia y modestia.

Al haber sido declarado inconstitucional el Acto Legislativo No. 1
de 1979, que creé ese Consejo, volvi a la Rama Judicial como Juez
de Instrucciéon Criminal, Juez 15 Penal del Circuito y Juez Séptimo
Superior de Bogotd, siendo llamado por el entonces Magistrado de
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, Doctor
Lisandro Martinez Zufiiga a ser su Magistrado Auxiliar, quien ya
habfa escrito, antes de llegar a la Corte, su importante libro sobre el
“Derecho penal sexual”, con el cual, en una u otra forma, se inicia
el cambio del método de estudio de la Parte Especial del Cédigo
Penal, para salir del &mbito del mero comentarista para proyectar
su anélisis en forma sistematica, al igual que lo hizo respecto a los
“Delitos contra el patrimonio econémico”, habiéndome quedado
del paso por ese cargo, las mejores ensefianzas frente a un hombre
con posiciones garantistas, y para quien lo fundamental era darle
una proyeccién real a la ley. Sus salvamentos de voto fueron y creo
seguiran siendo importantes.
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Si bien se habia sido Fiscal Superior en alguna época, la mayor parte
de su vida se desempefi6é como abogado litigante y catedratico, muy
reconocido por su conocimientos en los delitos sexuales y econémicos,
razén por la cual fue llamado por una de las Comisiones redactoras
del Cédigo Penal de 1980 a colaborar sobre la tematica de los Delitos
Sexuales. Y, como dato curioso, le comento que fue miembro de la
Comision redactora del actual Cédigo Nacional de Policia, siendo
evidente que con toda esa experiencia, pues también estudio en
Italia, brillaba con luz propia en el ejercicio de sus funciones como
Magistrado, quejandose de no haber llegado antes a la Corte, y cuando
yo le decia que atin no era viejo, me respondia en forma irénica y con
gestos de chiste, que no era por eso, sino porque si hubiera llegado
mas joven, la jurisprudencia hubiera empezado a evolucionar con
mayor anticipacién. Hicieron historia sus conferencias de Derecho
penal, cuando llegaba al auditorio con unas cartulinas donde estaban
dibujados dos equipos de fiitbol, y en cada uno de ellos tenia ubicados
once doctrinantes, nacionales y extranjeros, apareciendo siempre
Carrara de delantero, y a la mayoria los cambiaba de posicién para
demostrar su incoherencia en algtin planteamiento o lo avanzado del
pensamiento de alguno de ellos o las variaciones que habian tenido
en sus tesis, y hasta tratadistas en la banca tenfa. Y una vez pasaban
las risas del auditorio, empezaba con sus interesantes y doctas
exposiciones teniendo como centro sus equipos de fttbol.

Para mi fue una experiencia inolvidable y muy enriquecedora,
ademds porque para esos momentos el grupo de Magistrados
Auxiliares era absolutamente sobresaliente en el medio, como por
mencionar algunos de los que recuerde, estaba el Doctor Eduardo
Torres Escallén y ese gran amigo, gran jurista y hombre de letras,
Guillermo Cruz Cruz, quien ha desaparecido en lo mejor de sus
dias; y qué decir de la doctora Maria Inés Macias, quien se habia
formado con el doctor Baquero Borda, cuando él se desempeiio
como Procurador Delegado en lo Penal ante la Corte, época en la
cual aprovechando una de sus estancias investigativas en Alemania,
elaboré un importante trabajo, “El panorama actual del proceso
penal en la Republica Federal Alemana”, que con justicia ha
sido reconocido por el jurista espafiol Juan Luis Gémez Colomer
como “un escrito de gran calidad”, en el que realiza una excelente
investigacién comparativa entre el sistema procesal penal acusatorio
aleman y el entonces vigente sistema procesal colombiano con
tendencia inquisitiva, lamentadndose el profesor hispano, que tenga
“el inconveniente de su poca difusién” en su pafs, al igual que entre
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nosotros, agregaria yo. Y ahora, cuando nos encontramos tras las
rutas del sistema acusatorio, los adalides de esta propuesta, los
néveles conferencistas, y cuando expositor hay sobre el tema, pues
abundan, inclusive los que lo ensefian sin nunca haber intervenido
en una audiencia de esa naturaleza, ni siquiera lo mencionan, con
seguridad porque no lo conocen. El Doctor Baquero Borda, también
fue asesinado por haber intervenido en la elaboracién del Tratado
de Extradicion con los Estados Unidos.

Asi, y retomando este recorrer por la justicia, desempefiandome, en-
tonces, como Magistrado Auxiliar, participé en el Primer Concurso
Nacional para Magistrados de Tribunal Superior, en el cual obtuve
el primer puesto nacional, lo cual implicé que la Corte me nombrara
como Magistrado del Tribunal de Bogotd, cargo que no acepté porque
a los pocos dias, el Doctor Alfonso Gémez Méndez, para esos afios,
1989, Procurador General de la Nacion, me ofrecié ser Procurador Se-
gundo Delegado ante la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, el cual después de muchas meditaciones, acepté, perma-
neciendo en ese cargo hasta 1995, cuando oficiosamente fui incluido
por el Consejo Superior de la Judicatura en la lista para reemplazar
al Magistrado de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, Doctor Jorge Enrique Valencia Martinez, siendo nombrado
por esa Corporacién para desempefiarme en tan alta jerarquia, donde
permaneci hasta el mes de septiembre del afio 2003, es decir, duran-
te todo el periodo constitucional de ocho afios que me correspondjia,
continuando con la academia, en la que vengo desde hace 35 afios y
que forma parte de mi vida, al igual que en el ejercicio de la profesion.

Como usted puede darse cuenta, mire a todo lo que me ha llevado
su pregunta, quedando inmersa en este recorrido judicial, toda una
etapa evolutiva de nuestra administracién de justicia y de nuestro
Derecho penal, que bien valdra la pena rescatarla en otro momento,
pues aqui no habra espacio ni tiempo para ello, pero como puede
ver, mi formacion se ubica en la dimensién de esta expresion, pues
desde un principio empecé a formarme como administrador de
justicia, y ello se fue desenvolviendo con mi interés por los libros, por
la investigacién, no de un dia ni por épocas, en forma permanente,
habiéndome vinculado como profesor en esta disciplina desde 1979
en mi Universidad La Gran Colombia.

CDP: Y durante toda esta trayectoria judicial, nos gustaria que
nos contara, jcomo se ha desarrollado, concomitantemente, su
importante trayectoria académica?
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Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Efectivamente, como le
decia, mi desemperio académico se inicié en 1979 en mi Universidad,
donde inicialmente y como estudiante, venia desempefidndome
como monitor, y vivia muy pendiente del material que producia y
tenfa como medio pedagdgico el Profesor Abelardo Rivera Llano,
quien que para ese momento explicaba el Tecnicismo Juridico, que
estaba en pleno impulso y divulgacién en el Externado de Colombia
bajo la direcciéon del Doctor Alfonso Reyes Echandia, bajo la
connotacién de “neoclacisimo”, nominacion que le permitia plantear
algunas variantes a un tecnicismo cerrado. Y, como yo habia cursado
Penal General con el Doctor Julio E. Rozo Rozo, quien era de los que
se resistia a la adopcién de estos nuevos conceptos para nosotros,
pues veniamos de estudiar con Carrara en la confrontacion con las
tesis de Ferri y de la Escuela Positiva Italiana, pues el Cédigo vigente
para esos momentos era el de 1936, esa confrontacién que veia, me
llev6 a estudiar a Soler, a Jiménez de Astia y sin perder de vista a
Antolisei y cuanta revista podia conseguir, pues recuérdese que la
literatura con la que contdbamos era basicamente italiana, pues el
Derecho penal aleman nos va a llegar més tarde, que es lo que a
veces se olvida y los jévenes desconocen, pues en la catedra actual
se suele transmitir, hoy por hoy, como absoluta novedad, cuanta
teoria alemana puedan conocer, como si con ellas empezara nuestra
evolucidn cientifica, pues pareciera darse a entender que con esos
fundamentos se ha ido formando, tanto nuestra jurisprudencia
como la propia doctrina, olvidando asi nuestra propia evolucién
penalistica, imprescindible de tenerse en cuenta para poder saber
por qué y para qué es que se imponen los cambios que con inusitada
frecuencia se van predicando en nuestro medio en este campo
del saber, llegando a perderse de vista nuestros propios aportes,
concepciones o enfoques frente a nuestros peculiares fendmenos
delincuenciales, sin que, ello tampoco signifique, que hayamos
estado absolutamente al margen de los aportes alemanes, pues un
ejemplo de esta actualizacién que se iba dando en esas latitudes,
es la obra del Profesor Luis Enrique Romero Soto, en la que ya
anunciaba los avances alemanes, asi no tomaran fuerza en la labor
interna, como que, como le dije, nuestro sustento tedrico basicamente
encontraba sus fuentes en el pensamiento italiano.

Y al mencionar al Doctor Romero Soto, permitame contarle una
anécdota interesante, que ademads, resulta ser el reflejo de mi anterior
apreciacion. En 1969 se publicaron por la Editorial Temis los dos
volimenes del Derecho Penal General del Profesor Romero Soto,
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uno de los grandes penalistas del pais y uno de los mas importantes
Magistrados que ha tenido la Sala de Casacién Penal de la Corte.
Esta obra, inclusive hoy en dia es sustantivamente valiosa, ya en
ella, para ese entonces, y cuando aqui no conociamos del debate
alemén entre causalistas y finalistas, ya empezaba a informar sobre
la existencia del finalismo. Y lo inexplicable, es que segin me
contaba Erwin Guerrero, uno de los hijos del Dr. Jorge Guerrero,
duefio de la Temis, ya fallecido, ese fue uno de los libros, sino la
que mas, tardé en venderse, nadie lo compraba, muchisimos afios
pasaron para que se agotara.

Ante estas circunstancias, y acercindome a la Teoria del delito que
habia publicado el Profesor argentino Eugenio Raul Zaffaroni, luego
a su Manual y a los libros de Bacigalupo, como los del Profesor Juan
Bustos Ramirez, cuya desaparicién se seguird lamentando, y desde
luego al Derecho Penal Aleman de Welzel, me inquieté y empecé a
interesarme por saber qué era el “finalismo”, iniciando mi incursién
en esa temdtica, siendo ese interés manifiesto por el Derecho penal
el que llevé a que en mi Universidad se me vinculara, como le dije en
1979, a la catedra de Derecho Penal General, donde estuve durante
unos cinco afios, porque como consecuencia de una huelga que
organizamos para exigir una mayor calidad cientifica y académica,
que no fue acogida por la directivas de la Universidad encabezadas
por quien sigue siendo su Rector, el Doctor José Galat, quien llegd
a imprimirle a la academia las teorfas del opus dei, y una ideologia
de ese orden, lejos del interés cientifico, los profesores de Derecho
Penal nos vimos en la necesidad de renunciar, respaldando al
entonces Jefe del Departamento de Derecho Penal, doctor Fernando
Arboleda Ripoll, a quien le brindamos todo nuestro apoyo.

Alli, y desconociendo que en Medellin sucedia lo mismo con el
Profesor Nodier Agudelo Betancur, conformé un Grupo de Estudio
de Derecho Penal, que en homenaje al Doctor Ricardo Medina
Moyano, le dimos posteriormente ese nombre. Durante ese tiempo
se organizaron conferencias y cursos muy interesantes, como el que
sobre Teoria del Delito, Criminologia y Politica Criminal, nos dicté
el Profesor Eugenio Raul Zaffaroni, igualmente, el Profesor Juan
Bustos Ramirez, entre otros, que recuerde; y asi empecé a deambular
en la academia con el finalismo, cuando ya la Corte con ponencia del
Doctor Reyes Echandia, una vez expedido el Cédigo Penal de 1980,
habia sentenciado en una decisién, que frente a ese nuevo Estatuto
Unicamente se posibilitaba una elaboracién causalista del delito,
y por ende, nadie estaba interesado, como es comun que suceda
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en nuestro medio judicial y académico, en enfrentar con otras
alternativas interpretativas, un pronunciamiento de esa jerarquia.

En estas condiciones y ante mi insular posicién académica y judicial,
llegué a hacer muy buena comunidad con el “Grupo de Medellin”,
en el que sin ser antioquefio, se puede decir que perteneci a ese
importante Grupo de estudio, que se identificaba con los criterios
que aqui seguiamos en el Grupo de Estudio que habia creado
y mis exposiciones en la catedra. Es alli donde iniciamos la ya
larga y entrafiable amistad con el Doctor Fernando Velasquez,
entonces Coordinador de la Revista Nuevo Foro Penal, quiza
la méas importante que se ha publicado en el pais, y quien hoy es
reconocido con justeza como un sobresaliente tratadista, reconocido
no tinicamente entre nosotros sino en el extranjero. Y nos conocimos
porque entre unas de las actividades que realizamos con el Grupo
de Estudio y con apoyo de la Biblioteca Luis Angel Arango, como
fue una conmemoracién del Sesquicentenario de la Expedicién del
Primer Cédigo Penal Colombiano, a él lo invitamos, junto con los
Profesores Gutiérrez Anzola, Luis Enrique Romero Soto, Arboleda
Ripoll y el entonces Presidente de la Sala de Casacién Penal de
la Corte, Doctor Jorge Carrefio Luengas, y desde esa época, 1987,
somos muy buenos amigos.

Ante el retiro de la Gran Colombia, fui llamado por la Universi-
dad Santo Tomas de Bogotd, donde regenté la catedra de Derecho
Penal Comparado durante un tiempo, vinculdindome seguidamente
a la Universidad Externado de Colombia por largos afios, de cuyo
paso por esa Universidad es necesario recordar lo interesante que
fue, y agradecer la confianza que se me brindd, como que alli inicié
una catedra que no existia en nuestras universidades, como es la de
Fundamentos Constitucionales del Derecho Penal, y especificada,
en otros eventos, como Fundamentos Constitucionales de la Teoria
del Delito, a cuyo pedimento accedié y apoyd, quien sigue siendo el
Director del Departamento de Derecho Penal de ese centro de estu-
dios, el Doctor Jaime Bernal Cuéllar, quien fuera el que me invitara
a vincularme a esa casa de estudios. Hoy en dia, ya todas las univer-
sidades tienen esa cétedra, lo cual me llena de satisfaccién, a pesar
de que las nuevas generaciones desconocen cémo surgi6 esa idea.

Igualmente, alli, también por mi iniciativa, se inicié otra cétedra,
que entiendo contintia en el Posgrado o en la Maestria, que yo in-
titulé como “Accién e imputacién”, nombre que tomé del entonces
articulo 26 de la Constitucién de 1886, que corresponde al hoy 29
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de la actual Carta Politica, que no puede entenderse, como parece
a veces lo hacen, como que se cre6 para estudiar el Funcionalismo,
que hoy necesariamente habria que abordarlo, sino porque al con-
siderar, desde mi punto de vista, que la teoria del delito en nuestro
Derecho penal debe tener como sustento, ademas de los principios
constitucionales de dignidad, libertad y solidaridad, el de acto, que
emana de dicha norma constitucional al disponer que en Colombia
nadie puede ser juzgado sino de conformidad a las leyes preexisten-
tes al momento en que se realice el “acto que se le impute”, impe-
rativo resultaba estudiar este binomio, como sustento del Derecho
penal de acto y la imputacién del resultado, desde luego, con toda
la dinamica conceptual que ello implica. Pero ademas, le decia que
para mi era también muy importante mi paso por el Externado, por-
que alli, se me accedi6 a crear otra citedra que sigue siendo una
necesidad, y desconozco si la contintian, aunque me parece que con
la misma filosofia que nacié no existe, es la referida al estudio del
“Pensamiento penal colombiano”, contraida esta catedra al estudio
de nuestra doctrina, a la evolucién de nuestro pensamiento penal,
que dia a dfa se sigue desconociendo, pues como en alguna oportu-
nidad lo dije en una reunién de profesores de Derecho penal en el
Externado, aqui se saben hasta la fecha de los cumpleafios de Roxin
y su esposa, la de Jakobs, y cuantos mas tratadistas extranjeros, pero
si se les pregunta si han leido a Don José Vicente Concha, quien
escribi6 en 1897 el primer Tratado de Derecho Penal en Colombia, o
a Luis Carlos Pérez o de Estada Vélez o de Arcesio Aragon, en fin,
a cualquier tratadista nacional, con seguridad que la respuesta es
negativa. Y en esa cdtedra, empecé a “poner de moda” a Conchay a
otros tratadistas patrios desconocidos totalmente para los estudian-
tes de posgrado y yo diria que para una gran masa de abogados de
nuestro medio. Esa propuesta, hoy en dia, veo que dio resultado,
que debia seguirse, pues conocer la evolucién de nuestras ideas pe-
nales es absolutamente necesarios para poder entender qué hemos
hecho, qué es lo que hemos aplicado y para déonde debemos de ir,
pues, le insisto, el estudio del Derecho Penal Comparado es, hoy
mas que nunca, importante y necesario, pero esto no puede signi-
ficar que nos convirtamos en unos transcriptores de teorfas sin la
necesarias reflexiones sobre nuestra propia problematica.

De ese importante paso por el Externado, y mi pasajera, pero muy
recordada vinculacién con la Universidad Libre por comedida
invitacién de quien habia sido mi profesor en el Posgrado de la
Universidad Nacional y luego mi compafiero de Magistratura en
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la Corte, doctor Jorge Cérdoba Poveda, al igual que lo hice en la
Universidad de los Andes, fui llamado a la centenaria Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, donde desde hace
unos afios regento la ciatedra de Derecho Penal General ante j6venes
alumnos, en una Universidad donde el fuerte no ha sido esta rama
del Derecho, pero donde se viene haciendo una labor interesante
por inquietar a los estudiantes en este saber, con resultados
absolutamente positivos, como lo vienen demostrando en los
diversos concursos universitarios en que han intervenido. Este
trabajo académico igualmente lo cumplo en la Maestria en Derecho
Penal de la Universidad Nacional, en donde he vuelto a dictar,
precisamente, Fundamentos Constitucionales del Derecho Penal,
permitiéndome ver lo que ha evolucionado el estudio de estos
temas al compararlos con los de aquellos afios donde iniciamos a
proponer esta idea, pues éste ha sido un campo de estudio al que
me he dedicado con alguna intensidad, pues, seguramente por
ello, fue que la Corte Suprema me incluyé oficiosamente en la
terna de aspirantes a la primera Corte Constitucional dispuesta
en la nueva Constitucién de 1991, no obteniendo, desde luego, la
votacién necesario en el Senado de la Reptblica, como igual me
sucedié cuando me desempefiaba como Procurador Delegado ante
la Corte al postular el Gobierno Nacional mi nombre para ocupar
una plaza de Magistrado en la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura. Como puede ver, la academia la
he desemperiado a la par con la judicatura, sin descuidar la una ni la
otra, y muy por el contrario, complementando e enriqueciéndome
de una y otra experiencia.

CDP: De la combinacién entre la academia y la préactica como Juez,
podria contarnos ;qué tanta aplicabilidad considera usted que pueden
llegar a tener los debates académicos en la préctica como Juez?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Yo creo que aqui hay que
hacer una distincién, por lo menos desde mi experiencia, para esta-
blecer cémo procede y se dinamiza esa aplicabilidad teérica en los
casos por resolver cuando la funcién se cumple como Juez uniperso-
nal y cuando se hace como Juez plural, esto es, en una Corporacién
Judicial como un Tribunal o la Corte. Como Juez singular, en el que
uno es quien decide, esa integracién, o mejor, esa fundamentacién
tedrica, se torna mas facil, pues bajo su responsabilidad y de acuer-
do con su formacién juridica podra aplicar una determinada con-
cepcidn sobre el delito o alguno de sus elementos, o en fin, sobre
el fenémeno que proceda decidir, inclusive, discrepando de otros
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criterios, proponiendo nuevas soluciones. En cambio, tratdndose
del Juez Corporativo como un Tribunal o la Corte, la situacion es
diversa, pues la fundamentacién o cambio tedrico que proponga ha-
cer, bien como Magistrado Ponente de la decisién, o simplemente
como integrante de la Sala, debe ser aprobada, cuando menos por la
mayoria de la Sala.

En la Sala de Casacién de la Corte Suprema que esta conformada
por nueve Magistrados, debe ser aprobada por un minimo de
cinco Magistrados, y asi las cosas, muchas veces la problematica
ser torna compleja, bien por la dificultad que emana del cambio de
jurisprudencia, sobre lo cual suele asaltar algtin temor y se prefiere
continuar conlas posiciones ya consolidadas; en otras oportunidades,
porque por algiin motivo coyuntural del pais, se considera que no
es el momento para hacerlo; y en algunas oportunidades porque
entre todos los miembros de la Corporacién no hay la suficiente
informacién sobre una determinada teoria o posiciéon doctrinaria.
Estas razones, entre algunas, dificultan en no pocas oportunidades,
lograr que los marcos tedricos tengan un constante y dinamico
recibo en la jurisprudencia y se genere el tanta veces advertido
divorcio entre la teoria y la practica. Debiendo, claro, precisarse,
que en esos debates es posible, que luego de largas discusiones, se
logre sacar avante un determinado criterio tedrico con importantes
aportes y avances jurisprudenciales. Por ejemplo yo recuerdo, un
interesante debate respecto al reconocimiento de la lex tertia, que
ahora veo que se trata de desfigurar en la jurisprudencia. Otro, bien
importante, que recuerde, es el que se suscit6 en la Sala Penal de la
Corte respecto a la “unidad juridica de accién”, que vino a originar
en el Cédigo Penal actual, la regulacién del delito masa.

CDP: Teniendo en cuenta sus multiples investigaciones en historia
del Derecho penal nacional, ja qué se debe su interés en el tema,
mas atin, cuando en la actualidad lo que se ve es un mayor interés
en el anélisis de Derecho penal comparado e Internacional, dejando
préacticamente en un segundo plano los estudios sobre el Derecho
penal nacional?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Bueno, si de tratar de
buscar una causa en ese sentido, yo creo que éste me ha surgido
desde pequefio, en cuanto a que en mi casa paterna, el tratamiento
y estudio de la historia siempre fue una parte importante en las
conversaciones de mi pap4, que era, pues ya fallecid, una persona
inteligente y culta, a quien le gustaba entra otros temas, la historia
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y siempre nos dejaba el mensaje en que habia que saber el origen y
la evolucién de los fendmenos para poder entender las situaciones
presentes, enfatizando en que habia que acudir a las fuentes, pues
era la tinica forma de poder compartir o distanciarse de las oficiales
o generalizadas apreciaciones historicas. Estas iniciales inquietudes
y ensefianzas seguramente las fui cimentando, y ya posteriormente,
y en el campo estrictamente juridico, fui entendiendo que esto era
fundamental, pues la letra de la ley es poco lo que nos dice sobre su
evolucién respecto al por qué se profirié y, desde luego, el para qué,
y por tanto, era necesario indagar sobre su evolucion.

Y la misma inquietud, y en forma concomitante, me sucedié
respecto a la jurisprudencia y la doctrina, al darme cuenta que la
funcién judicial y la misma académica, quedaba reducida al dltimo
pronunciamiento para reiterarlo y al ultimo o mas divulgado
texto para tenerlo como de cabecera, sin mayores consideraciones,
desconociendo qué se habia dicho sobre el tema, y ahora, ojala sea
del extranjero, porque esto da mayor caché intelectual, cuando
en realidad al revisar nuestra jurisprudencia y nuestra doctrina,
encontramos que esta debe revisarse constantemente y muchas
serdn las sorpresas que puede llevarse quien lo haga, encontrando
aportes importantes a nuestra problemaética penal. Un solo ejemplo
le darfa: Desde que se expidié el Cédigo Penal de 1936, en el que
se discutid6 profundamente si debia reconocerse la peligrosidad
como fundamento de la responsabilidad penal, no quedando a la
postre una regulacion asi de tajante, pero si un sustento peligrosista
indudable a lo largo de todo el Estatuto, fue necesario gastar algo
mas de cuarenta afios, hasta la expedicién del Cédigo Penal de
1980, para reconocer un Derecho penal de acto, esto es, culpabilista,
sin haber caido en cuenta que ya en 1897 en el que, como ya lo
referi, en el “Tratado de Derecho de Derecho Penal” de Don José
Vicente Concha, se habia enfatizado en que el Derecho penal tenia
fundamento en la Constitucién Politica, y de ser ello asi, hubiese
sido suficiente reparar que en el articulo 26 de la Constitucién de
1886, ya se reconocia el Derecho penal de acto, al disponerse que
nadie en nuestro pais podia ser juzgado sino de acuerdo a las leyes
preexistentes al momento en que realice “el acto que se le impute”, es
decir, que esa discusién nunca debié darse.

CDP: Después de su investigacion sobre don José Vicente Concha,
publicada hace mas de diez afios, en el Primer ntimero de la Revista de
la Corte Suprema, recientemente ha aparecido en el Libro Homenaje
al Profesor Nodier Agudelo, un revolucionario articulo suyo acerca
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del Primer Proyecto de Cédigo Penal para Colombia elaborado en
1823, rebatiendo los aparentemente consolidados estudios histéricos
plasmados por la doctrina sobre el tema. ;Por qué le surgié esta
inquietud y por qué hizo ptblico ese estudio tan documentado?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Esta investigacién la ven-
go realizando hace muchos afios, y la dificultad de poder establecer
directamente las fuentes, en lo que sigo, me habia abstenido de ela-
borar un escrito al respecto, sobre todo si tenemos en cuenta que lo
afirmado sobre ese Proyecto venia siendo repetido desde 1898, es
decir, desde hace unos 116 afios, desde la publicacién del ya clésico
ensayo sobre la Evolucién del Derecho Penal Colombiano, que fue
la tesis de grado en la Universidad Republicana, por don Arturo
Quijano, quien fue el pionero en esta clase de investigaciones histo-
ricas sobre la Ley Penal, y como yo queria constatar si eso, lo que él
decia, era cierto, me puse la tarea de rastrear cuantos documentos
histdricos he encontrado, llegado a la conclusién de que a esas afir-
maciones, reiteradas practicamente por todos nuestros doctrinantes
durante tantos afios, merecia hacerle unas precisiones, y asi procedi,
no con ningtin dnimo descalificador, sino porque consideré que ese
aporte era necesario en orden a clarificar la historia, nuestra evo-
lucién del Derecho penal, pues ese Proyecto ni fue elaborado por
la Comisién que conformo el Vicepresidente General Santander en
1822, ni resulta cierto que no se conoce su autor, pues no hay duda
de que fue elaborado por don Antonio Azuero, como tampoco re-
sulta cierto que no fue discutido en el Congreso o que sélo lo fue
parcialmente, o que no se aprobé por temor a los esparioles, etc.

CDP: Nos gustarfa saber, jcudl considera usted que es el estado
actual de los estudios acerca de la historia del Derecho penal
nacional y cudl es el futuro que se vislumbra al respecto?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Yo creo que desafortuna-
damente siguen siendo temas que no despiertan interés entre nues-
tro medio abogadil, pues lo que interesa es el Cédigo de hoy, la
dltima reforma, la tdltima jurisprudencia, y cuando mads, el tdltimo
texto que se exhibe en algunas oficinas, pero que nunca se lee, o se
carga debajo del brazo, pero no se sabe qué se lleva, o se cita fuera
de contexto acudiendo al indice temético para transcribir el aparte
que se requiere citar en una alegacién o para que en un texto aparez-
ca como muy erudito. En los tltimos afios se han elaborado algunas
monografias interesantes, aunque con algunas imprecisiones, pero
que bien deben reivindicarse, como la del Dr. Fernando Veldsquez,
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la del Dr. Jorge Fontalvo Restrepo, otra de la Doctora Aura Helena
Penas Felizzola, que el mismo doctor Fontalvo Restrepo le prolo-
g6, y muy ultimamente se ha publicado un libro del doctor Javier
Fernando Fonseca Alvarado sobre la [lustracién Penal en Colombia,
pero pareciera que a los juristas, en su mayoria, ni a los académicos
les importa; por ello me parece es que desde la academia se debe
tratar de motivar a los estudiantes sobre lo necesario que resulta
saber la historia del Derecho penal que aplican.

CDP: Es conocida su postura en clases, acerca de la modificacién
del método de estudio del Derecho penal, con que tradicionalmente
se inicia, esto es, partiendo de su definicién, ;podria contarnos,
brevemente, acerca de este interesante planteamiento?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Esta propuesta es la que
vengo trabajando hace unos afios, y claro que como usted me lo
dice en la pregunta, la respuesta debe ser breve, pues su andlisis
detenido nos llevaria algtn tiempo y largo espacio, por ello lo que le
puedo sintetizar, es que en mi criterio, pues ningtin reparo ha tenido
entre nosotros, el admitir que el estudio del Derecho penal se inicie
aplicando postulados de Légica Formal, partiendo de su definicién,
que aqui existe cuando menos una incoherencia sistemética, y que
en el fondo un tal método de estudio encierra una técita restriccién
sobre el contenido politico del Derecho penal; y como, igualmente,
ese inicio del estudio del Derecho penal, con uno u otro aditamento,
parte de una definicién normativa, una tal concepcién que implica
confundir el Derecho penal con la ley penal, hace que éste sea el
objeto de estudio y para ello, la necesaria vinculaciéon que debe existir
con otros saberes queda tacitamente justificada en su exclusion. Por
esto es que creo que su estudio debe empezar por sus fuentes de
produccion, estableciendo previamente el mismo modelo de Estado
en que se va a manifestar el ius puniendi.

CDP: Otra disciplina en la que usted ha trabajado durante muchos
afnos es la Politica Criminal, con interesante enfoque histérico, es
por eso que quisiéramos retomar su articulo de 1987 en la Revista
Nuevo Foro Penal, en donde cuestiona las motivaciones reales
de los Cdédigos Penales Colombianos, y preguntarle acerca de su
perspectiva al respecto, 27 afios después de su reveladora critica.
¢Usted cree que la situacién actual ha cambiado?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Claro, recuerdo de ese es-
crito, fue la ponencia que presenté cuando con el Grupo de Estudio
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celebramos los 150 afios de expedido el primer Cédigo Penal Co-
lombiano de 1837, ademds porque fue polémico, pues fue publicado
junto con otro que se presenté como editorial, si mal no recuerdo de
la Revista nimero 38, y el primero fue reproducido en la Revista de
Abogados Penalistas del Valle, que ya no circula, y en ellos se hacfan
algunas de las afirmaciones que molestaron a algtin profesor; pero
si lo leemos hoy, vemos que nada ha cambiado, todo sigue igual,
pues, y aunque parezca inexplicable, las criticas que se le hacian a
ese Cédigo del siglo XIX, son sustancialmente las mismas que se le
hacen a los Cédigo actuales, en cuanto a que son carentes de estu-
dios politico-criminales, tedrico-empiricos sobre los fenémenos cri-
minales sobre los cuales se legisla, y por ende, todo es consecuencia
del legislador coyuntural pretendiendo suplir la falta o ineficiencia
de verdaderas politicas estatales idoneas para lograr los fines que le
corresponden al Estado, dejandoselos tacitamente a los jueces para
que los solucionen, convirtiendo todo en delito o incrementando
penas, dando el mensaje de que esa es la solucién, cuando, desde
luego, al final de cuentas, los conflictos sociales no van a encontrar
solucién por esa via.

CDP: Teniendo en cuenta sus estudios no sélo en el Derecho
penal, sino que también el Derecho constitucional, habiendo
sido postulado por la Corte Suprema, como nos lo ha dicho, para
integrar nuestra primera Corte Constitucional, quisiéramos que
nos contara, brevemente, sobre sus estudios referidos a sustentar
el fundamento constitucional del Derecho penal y ;cudl es el futuro
que se vislumbra sobre éste?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Efectivamente, ese ha
sido un tema por el que me he preocupado, por eso como le dije
anteriormente, fui uno de quienes antes de expedirse la Constitucién
de 1991 y de que se dedicara la academia a estos estudios, en cuanto
a que hoy ya es una realidad, nos dedicamos en la catedra, en las
conferencias, en el foro a hacer ver que la ley no podia seguir siendo
tenida como la fuente tnica y directa del Derecho penal, sino que
lo era la Constitucion Politica del Estado, hasta el punto, que como
también se lo he dicho, se inicié en el Externado una catedra al
respecto. Sin embargo, hoy en dfa, y para esto fue trascendental la
expedicién de la nueva Carta Fundamental, felizmente, la idea cald
entre los juristas, a los opositores se les olvidé su posicién anterior
y se convirtieron en los principales divulgadores de este cambio,
hasta el punto que se generalizd su aplicacién no tdnicamente
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respecto al Derecho penal, sino a todas las ramas del Derecho, como
debe ser, ahondandose mas su aplicacion con los pronunciamientos
de la Corte Constitucional y con la aparicion de la tutela, lo cual,
desde luego, ha resultado muy benéfico para lograr una aplicacién
mas garantista de la ley y tratar de lograr el debido respeto a los
derechos fundamentales. Bajo esta realidad, todo indica que sobre
esta 6ptica se proyecta hoy en dia la interpretacién de la ley, y la
aspiracién es que se ahonde en recuperar el verdadero contenido
material y teleolégico de la Constitucién, entendida bajo el marco
del llamado bloque de constitucionalidad.

CDP: Aunque corto, se ha vuelto casi obligatorio el citar su trabajo
sobre imputacién objetiva en el Cédigo Penal colombiano, ;cudl
cree usted que es el estado de la discusién?

Profesor Carlos Augusto Gailvez Argote: Ese fue un ensayo
que se publicé en un estudio colectivo conformado por diversas
colaboraciones de los Magistrados de la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia en colaboracién con la Universidad
de Salamanca, y alli hice algunas apreciaciones sobre el articulo
noveno del entonces recién expedido Cdédigo Penal del 2000, es
decir, del vigente Cédigo, afirmando que en esa norma se estaba
reconociendo la aplicacién de la “imputacién objetiva”, pues en ella
se afirmaba que la causalidad por sf sola no era suficiente para la
imputacién juridica del resultado tipico, y ante esta apreciacion se
me vino el mundo encima, y no hay escrito que trate el tema que
no se refiera a ese escrito; sin embargo, cuando han pasado unos
afios, usted seguramente se ha dado cuenta, la Sala Penal de la
Corte viene siendo uniforme y constante en hacer esa afirmacion.
Ademas, aseveraba en esa oportunidad, que asi el Cédigo Penal
estaba consagrando, a la manera de la doctrina alemana, una nueva
exigencia tipica, en cuanto al tipo objetivo se refiere, lo que me sigue
pareciendo evidente, y en las tiltimas ediciones de la importantisima
obra de Derecho penal del Profesor Fernando Veldsquez, he visto
que comparte mi criterio. Espero en algin momento retomar ese
articulo para profundizarlo.

CDP: ;Cémo ve la academia actual?, ;Cudl cree que es el futuro de
la misma?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: La pregunta es muy dificil
por lo compleja, y también necesitariamos un mayor tiempo para
analizar una temaética de esa envergadura; sin embargo, yo no veo
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las cosas con gran optimismo, pues de una parte, la proliferacién
impresionante de facultades de Derecho, el sin nimero de graduados
como abogados cada semestre, la improvisacién de profesores para
tantas facultades, hoy en dia cualquiera es profesor universitario,
quien menos piense resulta pidiendo dictar “un penalito” o “un
romanito” o “un civilito”, y ya tiene qué mostrar en su hoja de vida,
y asi, ante estos procederes, el resultado es la mediocridad, que asf
no guste, no es la excepcion en nuestra profesion.

Ahora, en cuanto se refiere a la academia, es claro que se exige, y en
forma urgente, ser replanteada, la proliferacién de facultades de De-
recho debe ser intervenida a la mayor brevedad posible por el Estado
y los sistemas de nombramientos de los funcionarios y empleados,
igualmente, deben ser reconsiderados. Hay, como le dije, hay exce-
lentes facultades de Derecho entre nosotros, brillantes profesores uni-
versitarios, grandes estudiantes, magnificos Magistrados y Jueces, al
igual que auxiliares, pero firmemente creo que son los menos.

CDP: Es conocido su amor por los libros, destacando su enorme
biblioteca personal que supera los diez mil ejemplares, por lo que
nos gustaria saber ;cudles cree usted que son los titulos que un
penalista no puede dejar de leer?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Esta es una pregunta bien
interesante, pues me hace pensar en que aqui surge otra inquietud
que bien puede relacionarse con la respuesta anterior, y es moti-
var al estudiante a que vaya conformando su propia biblioteca, asi
empez6 esta donde ahora estamos, con un libro y ha ido creciendo
con el paso de los afios, teniendo cuidado de que no se convierta en
depésito de libros, pues la biblioteca debe corresponder a la persona
misma, esto es, que debe irse conformando por sus propias exigen-
cias intelectuales, para asi poderla conocer y querer. No se trata de
comprar libros por metros para aparentar ser intelectual, ni de com-
prarlos y nunca ni siquiera saber de qué tratan. La biblioteca es para
trabajarla diariamente. En mi caso forma parte de mi mismo. Y en
cuanto se refiere a saber cudles pueden ser los libros que un pena-
lista no puede dejar de leer, creo, como el Profesor Nodier Agudelo
lo solfa afirmar, que es necesario ir a los clasicos, a los libros fuentes
de las teorias, pero ademas, que cada libro se vuelve fundamental
segtn el fendmeno o tema que quiera o deba investigar.

CDP: ;Quiénes cree que han sido los cinco penalistas colombianos
mas importantes de la historia?
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Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Para referirme no a
quienes adn estan en plena produccién, que indudablemente los
tenemos muy importantes, sino llevada la pregunta en el sentido
de pensar en los penalistas que han sentado bases en nuestro
evolucién doctrinaria, creo que tendriamos que referirnos, por ser
el primero con que se inicia el estudio cientifico del Derecho penal
en Colombia, a don José Vicente Concha, a Luis Carlos Pérez, a
Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, a Carlos Lozano y Lozano, a Luis
Enrique Romero Soto y a Alfonso Reyes Echandia. Seguramente, se
podria y deberia mencionar otros, pero por citarle algunos de los
mas importantes, le refiero esos nombres.

CDP: En repetidas ocasiones, incluyendo autores como Nodier
Agudelo o Fernando Velasquez, lo han identificado a usted como
miembro de la llamada escuela de Medellin, quisiéramos que nos
contara ja qué se debe esto, puesto que en principio puede sonar
extrafio ya que su formacién y desarrollo académico se ha dado
principalmente en Bogota?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Como se lo comenté
inicialmente, mi vinculo que inici6 con el Profesor Fernando
Velasquez, la existencia del grupo de estudio que dirigia en Medellin
el doctor Nodier Agudelo, la publicacién de la Revista Nuevo Foro
Penal, la tendencia dogmatica que venian trabajando, el finalismo, su
posicién garantista del Derecho penal, la comunidad de actividades
como las que yo manejaba con mi Grupo de Estudio Ricardo
Medina Moyano en Bogota, llevé a que me compaginara con ellos
de tal manera que, poco a poco, fui siendo uno de sus integrantes,
conformando el Comité Editorial de la Revista y compartiendo una
serie de actos académicos y de actividades, sintiéndome muy de
ese Grupo o Escuela de Medellin, como también suelen llamarla,
y por eso, es lo que corresponde que asi me ubique, sin que ello
en ninguna forme afecte la idéntica labor que manejaba en Bogots,
siendo claro que esa comunidad no era tinicamente mia sino también
de los muchachos del grupo, con quienes hasta ahora se conserva la
amistad y el vinculo intelectual.

CDP: En toda esta trayectoria suya en el campo del Derecho penal,
(en alguna oportunidad ha sido invitado a intervenir en la redaccién
de alguna regulacién legal?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Esa ha sido otra arista en
mi trayectoria profesional, y de suyo muy interesante, fui corredactor
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del primer Cédigo Unico Disciplinario, igualmente intervine
en la redaccién del capitulo correspondiente a la Casacién y a la
Revisién en la elaboracion del Cédigo de Procedimiento Penal de
1991, cuya expedicién dispuso la Asamblea Nacional Constituyente
como norma transitoria en la Constitucién de ese afio, lograndose
interesantes modificaciones, como la de posibilitar que las demandas
de Casacién se pudieren presentar en el Tribunal correspondiente,
sin que fuere necesario, como venia siendo, que para ese fin se viajara
a Bogot4, para ser presentada en la Corte; se consagré la Casacién
Excepcional, que ahora ha desaparecido, y en cuanto a la Revisién
dej6 de ser recurso extraordinario para pasar a ser ACCION y se
estatuy6 el reconocimiento de la jurisprudencia favorable, entre
otros cambios. También intervine, durante algunas sesiones, en la
elaboracién de la Ley Estatutaria para la Administracién de Justicia.
Ultimamente, participé en la redaccién de la Ley 1028 de 2006,
por medio de la cual se reformé el Cédigo Penal en lo referente a
la proteccién de los hidrocarburos. Seguramente he tenido otras
participaciones en ese campo, pero quiza esas son las que ahora
recuerdo, no pudiendo dejar por fuera la importante labor que
adelanto la Procuraduria de la época en la redaccién de las normas
constitucionales reguladoras del Ministerio Publico, cuando me
desempafiaba en esa Institucion como Procurador Delegado, y con
la sefiora Viceprocuradora, doctora Myriam Ramos de Saavedra y
los demas Delegados, asesordbamos al Procurador Carlos Gustavo
Arrieta Padilla, pues no puede olvidarse que la idea de una
importante corriente en la Asamblea Constituyente, era la de acabar
con la Procuraduria.

CDP: Finalmente, Profesor Galvez Argote, agradeciéndole mucho
quenoshayaatendidoy entablado esta interesantisima conversacion,
quiero preguntarle, ;qué sucedié con el muy recordado Grupo
de Estudio Ricardo Medina Moyano que usted lideraba, y qué
recomienda a los grupos de estudio nacientes?

Profesor Carlos Augusto Galvez Argote: Como el Grupo de
Estudio fue de mi cosecha y se sostenia como mis ingresos como
funcionario judicial, inicialmente Juez, luego, como le dije, como
Magistrado Auxiliar, Procurador Delegado ante la Sala Penal de la
Corte, etc., solo con la colaboracion locativa de la Biblioteca Luis
Angel Arango, asf, con voluntad, ahinco y pasién por el estudio que
de las Ciencias Penales, desde su inicio y como mucha constancia
y entrega, trabajdbamos diariamente, y con mayor formalidad los
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fines de semana, leyendo, analizando, comentando, criticando,
proponiendo ideas y actividades. Cuando fueron pasando algunos
afios, y los muchachos se fueron graduando y mis ocupaciones
también me exigifan mas tiempo, me fui dando cuenta que ya era
un poco dificil continuar con la misma disciplina, aunque hoy en
dia, continuamos con estrechos vinculos con la mayoria, todos muy
exitosos, el Grupo se fue desintegrando y me di cuenta ya era hora
de que cada cual fuera abriendo puertas en su profesion, y que habia
que dar por cumplida esa hermosa etapa de mi vida académica, que
dio tan buenos resultados. Y asi terminé “la escuelita del Doctor
Galvez”, como carifiosamente le llamaban los amigos y muchos aun
la recuerdan con nostalgia, pues, incuestionablemente, sin tener una
gran institucién universitaria que respaldara esa interesante labor
intelectual, se logré inquietar, proyectar unas ideas en nuestro medio
y formar futuros abogados comprometidos con la ciencia, cuyos
resultados, hoy por hoy, demuestran, que esas tareas son necesarias.
Esa experiencia fue muy importante académicamente y en mi vida
personal, como que mi esposa, hoy Consejera de Estado, Lucy
Jeannette Bermtdez, habia sido afios antes, una de las integrantes
de aquél importante e individual esfuerzo. De esos muchachos,
la mayoria sali6 adelante y en forma sobresaliente, el doctor José
Manuel Bernal es hoy en dia Magistrado de Justicia y Paz, otro de
sus integrantes también es Consejero de Estado, me refiero a Danilo
Rojas. Por eso, y ante la segunda parte de su pregunta, creo que los
Grupos de Estudio deben continuar y deben seguirse conformando,
pero no necesariamente buscando formalizaciones institucionales,
que fuera lo ideal, pero esto no siempre es posible, sino como un
medio para profundizar en el Derecho, y en nuestro campo, en el
Derecho penal, sin buscar intereses mezquinos por estos medios,
sino en forma desinteresada, disciplinada y honesta, lo cual con
seguridad servira de medio para llegar a formar excelentes abogados.
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INSTRUCTIVO AUTORES — CUADERNOS DE DERECHO PENAL'.

1) La Revista Cuadernos de Derecho Penal, 6rgano de divulgacién cientifica de
la Universidad Sergio Arboleda, a través de su Departamento de Derecho
Penal, tiene una periodicidad de dos ntiimeros anuales y publica articulos
originales evaluados bajo la modalidad de pares ciegos en el area de
Derecho Penal.

Tiene por objetivo facilitar la difusién del conocimiento cientifico desarro-
llado al interior de la institucién, en la academia y en otras instancias cien-
tificas en los &mbitos nacional e internacional.

2) Para efectos de hacer prevalecer la calidad de la Revista, solamente se
reciben las siguientes clases de documentos:

a) Articulo resultado avance parcial o final de proyecto de investi-
gacion.

b) Articulo de reflexién. Se trata de un documento que presenta re-
sultados de investigacion desde una perspectiva analitica, interpre-
tativa o critica del autor sobre un tema especifico.

c) Estados del arte o articulos de revision, definido por Colciencias
como aquel escrito que sistematiza y analiza los resultados de inves-
tigaciones publicadas o no publicadas, sobre un campo del conoci-
miento.

d) Resefia bibliografica.
e) Traducciones.

3) Instrucciones para los autores. Nuestros colaboradores deben tener en
cuenta las siguientes observaciones al someter a consideracién de la Revista
sus trabajos:

a) Todo articulo postulado debe ser original.

b) El autor debe firmar una carta de originalidad del trabajo.

" Las siguientes pautas se aplicaran a partir del niimero 10.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, febrero de 2014 245



4) Proceso de arbitraje: La Revista realiza un proceso de revisién, dictamen
o arbitraje de los articulos postulados para publicacién con base en las
siguientes indicaciones:

a) Todo trabajo original es sometido al proceso de dictamen por pares
académicos (especialistas), preferentemente bajo la modalidad doble
ciego.

b) El proceso de dictamen exige anonimato, al menos, por parte de
los examinadores o evaluadores.

c) El proceso de dictamen o evaluacién de los articulos supone
un examen preliminar por los Comités Editorial y Cientifico con
el fin de calificar el documento previamente en cuanto a la forma,
contenido y cumplimiento de normas de publicacién; posterior a
esto, se envia el articulo a dos pares ciegos, y, una vez aprobado, se
remite a los autores para hacer las correcciones o recomendaciones
de ser este el caso.

El documento debe ser devuelto con los cambios para continuar con
el proceso de edicién y, en caso de presentarse controversia entre
los conceptos de ambos pares evaluadores, se remite a un tercer par
evaluador; una vez éste concepttie, regresa a los Comités Editorial
y Cientifico donde se toma la decisién final de aceptacion o rechazo
del mismo.

La aceptacion definitiva depende de las modificaciones que los
asesores de los Comités Editorial y Cientifico propongan al autor y
el concepto 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 publicacién. De no ser aprobado el articulo en la evaluacién
preliminar o en la evaluacién por pares ciegos se comunicard a los
autores la decisién con una breve explicacion.

d) Se entrega a cada par evaluador el formato de dictamen utilizado
por la Revista Cuadernos de Derecho Penal, con el fin de clarificar y
facilitar la calificacién del articulo.

5) La recepcién del articulo se efectiia de forma digital, por medio del correo
electrénico: cuadernosdederechopenal@gmail.com.

6) Una vez recibido, se informa de ello al interesado y se le indica el estado
del mismo en un plazo méaximo de doce meses. El retiro de un articulo se
debe solicitar por escrito enviado a través de correo electrénico por el autor,
dirigido tanto al Director como al Editor de la revista, y se efecttia luego de
la respuesta escrita del Editor por el mismo medio.

7) Aspectos formales y estructura del articulo: Los trabajos deben presentarse
en letra palatino 10 y cefiirse a las normas ICONTEC, en especial la norma
NTC 1486 y concordantes.
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El documento debe contener:

a) Titulo del trabajo correspondiente a la idea principal del articulo.

b) Nombre del autor (es) y la institucién en la cual se llevé a cabo el
trabajo.

¢) Si fuere producto de un proyecto de investigacion, se debe indicar
el nombre del proyecto del cual proviene el escrito y la entidad que
lo financia.

d) Resumen que no exceda las 120 palabras pero que abarque el
contenido del articulo y su correspondiente traduccién al inglés
(abstract).

Al final de los restimenes, tanto en espafiol como en inglés, deben ir
las diez palabras clave, que den una idea de los temas fundamentales
que se plasman en el trabajo.

e) Los articulos deben contar con abundantes referencias. Los
trabajos de revisiéon o estados del arte, segin exigencias de
Publindex —Colciencias— deben contener un minimo de cincuenta
referencias bibliograficas.

8) Referencias:

a) Alfinal del articulo se incluird un listado ordenado alfabéticamente,
con base en las normas ICONTEC, en especial la NTC 1486.

b) En el listado final, se debe tener cuidado de observar las formali-

dades del sistema IICONTEC, en especial la norma NTC 1486 y las
que la desarrollan o complementan.

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

10) Una vez publicado el trabajo, los derechos de impresion y reproduccion
por cualquier medio son del editor. Es potestativo del Editor permitir la
reproduccién del articulo.
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